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Abstract
L’objet du présent travail porte essentiellement sur la position du juge face à
la notion de l’intérêt social. L’examen d’une telle démarche exige que nous
puissions au préalable déterminer le contenu de cette notion. Ceci nous permettra
de mieux appréhender par la suite la place et le rôle que cette notion occupe
en droit des sociétés.Le contenu de la notion de l’intérêt social n’est pas encore
unanimement admis par tous..
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Introduction générale
Le bon fonctionnement des sociétés commerciales exige un minimum de
contrôle exercé par et sur les différents intervenants de l'exploitation sociale,
mais aussi par des institutions extérieures, comme le ministère public, le juge et,
pour les sociétés côtées en bourse, la commission bancaire et financière. Parmi
les divers mécanismes de contrôle, certains sont expressément prévues par la loi,
alors que d'autres sont des constructions purement prétoriennes comme l'abus de
majorité\
Dans le cas de figure oii ce contrôle est exercé par le juge, il y a lieu de
constater que celui-ci est alors porteur de beaucoup d'espoir. En effet, beaucoup
d'espérance est placée dans son intervention, souhaitée pacificatrice
d'antagonismes souvent violents entre les parties en conflit. L'expérience tend à
montrer que ces espoirs sont souvent déçus, essentiellement parce que l'on a
tendance à demander, au juge, parfois l'impossible .
L'impossible ce sera, par exemple, et le fait n'est pas une simple hypo
thèse d'école, de lui demander de débarrasser la société d'un dirigeant majoritaire
qui a simplement cessé deplaire, ou que l'on souhaite remplacer par unnouveau,
mieux encore, alors qu'il n'a commis ni faute, ni imprudence^.
3
KRIMMEL (I.), note sous Cass. corn., 21 janv. 1997 inD, 1998, Juri, p. 65.
JEANTIN (M.), Le rôle dujugeen droit des sociétés, inNouveaux juges, nouveaux pou
voirs ; Mélanges en l'honneur de Roger Perrot, p. 150.
Ibidem.
De même, sera-t-il parfaitement impossible au juge, pourtant fortement
sollicité sur ce point, de lui demander d'intervenir dans la société afin de rendre
un actionnaire minoritaire l'égal d'un actionnaire majoritaire. Ici comme ail
leurs, il faut, dans l'examen du contrôle exercé par lejuge, discerner le souhaita
ble et le possible et ceci d'autant plus que la marge de manœuvres du juge peut
sembler restreinte'*.
Le caractère restreint de cette marge de manœuvre résulte du fait que le
droit des sociétés demeure un droit largement influencé par des dispositions ex
presses qualifiées d'ordre public et des principes, non écrits pour certains d entre
eux, dont le caractère impératifest unanimement reconnut
Il sied de relever que les sociétés commerciales sont régies par un ordre
pubic qui leur est spécifique et que l'on appelle ordre public économique. Celui-
ci s'oppose à l'ordre public classique dans la mesure où il ne renvoie pas aux
principes fondamentaux ou aux valeurs éthiques qui régissent une communauté
humaine donnée mais constitue une notion fonctionnelle qui comporte
l'ensemble des mesures par lesquelles le législateur tend à organiser les relations
économiques^.
Bien plus, alors qu'il est admis que l'ordre public classique se manifeste
essentiellement par des interdictions, il sied de ne pas perdre de vue que l'ordre
public économique a quant à lui une fmalité positive et recourt surtout àdes pro-
Ibidem.
^ VEROUGSTRAETE (I.), «Le juge économique : Juge ou gestionnaire » in Hommage à
Robert Henrion : Le droit économique et financier en 1985, p. 78.
^ SIMONART (V.), L'ordre public et le droit des sociétés, in R.D.C., 1994, pp. 122 et 123.
cédés de réglementation (formalités, obligation d'information, ...) et de
contrôle^.
Le souci de respecter de l'intérêt social constitue un des motifs du contrôle
susvisé. En effet, le respect de cette notion constitue un des objectifs assignés au
gouvernement de toute société commerciale. Le rôle des tribunaux consiste donc
à rechercher si les dirigeants sociaux ont à chaque fois agi dans le respect de cet
intérêt social ou si ils ne l'ont pas sacrifié àdes intérêts particuliers divergents^
L'objet du présent travail porte essentiellement sur la position dujuge face
à la notion de l'intérêt social. L'examen d'une telle démarche exige que nous
puissions au préalable définir la notion de l'intérêt social et déterminer son
contenu. Ceci nous permettra de mieux appréhender la place et le rôle que la
notion de l'intérêt social occupe en droit des sociétés.
Une telle façon deprocéder nous a paru intéressante dufait qu'elle nous pousse à
essayer de comprendre une partie du droit des sociétés en se plaçant sous l'angle
d'analyse du juge. Dans ce cas, notre point de départ sera l'affirmation d'une
partie de la doctrine qui estime que pour le juge, toute société commerciale est
avant tout un lieu d'exploitation d'une activité donnée^. Il s'agit là d'un aspect
de la société qui peut révéler des impératifs propres.
De ce fait la méthodologie, que nous allons utiliser, portera essentielle
ment sur l'examen des décisions judiciaires intervenues dans divers litiges rela
tifs au fonctionnement des sociétés commerciales en droit belge et français.
' IM4, p. 123.
® Dans le même sens : LESOURD (N.), L'annulation pour abus de droit des délibérations
d'assemblée générale, in R.T.D. Com., 1962, p. 13.
^ SCHAËFFER (E.), Des causes d'ordre public de dissolution des sociétés, in Dix ans de
conférences d'agrégation. Études de droitcommercial offertes à Joseph Hamel, p. 231.
Nous ferons égalementrecours aux divers apports fait par la doctrine de ces deux
pays.
Le fait que notre recherche soit limitée au droit belge et français se justifie
par des raisons linguistiques. En effet, nos insuffisances en cette matière ne nous
permettent pas d'étudier les systèmes juridiques d'autres pays.
Le présent travail sera divisé en deux parties dont la première est relative à
la position du juge face à la gestion des sociétés commerciales. Cette partie est
subdivisée en deux titres. Le premier titre est relatif aux généralités sur la notion
de l'intérêt social tandis que le second titre porte sur la situation de la société
commerciale face aux nécessités de l'intérêt social.
Quant à la deuxième partie de ce travail, celle-ci est relative à la situation
du juge face aux conflits internes de la société commerciale. Cette partie est
également subdivisée en deux titres dont le premier est relatif à la considération
de l'intérêt social dans les litiges entre les membres des organes de la société
commerciale tandis que le second titre est, quant à lui, relatif aux conséquences
de l'intervention du juge au regard de l'intérêt social.
PREMIÈRE PARTIE :
LE JUGE FACE À LA GESTION DES
SOCIÉTÉS COMMERCIALES
TITRE I :
GÉNÉRALITÉS SUR LA
NOTION DE L'INTÉRÊT SOCIAL
Chapitre I : De la gestion des sociétés
COMMERCIALES
Section 1 : De l 'acte de gestion
§1. DÉFINITION
L'acte normal de gestion est celui qui repose sur le principe selon lequel la
recherche du profit constitue la justification de l'exercice des affaires^^.
En effet, la caractéristique du fonctionnement du système économique
actuel réside dans la recherche du profit. Dès lors, le profit doit être considéré
comme remplissant une fonction économique. Il est, au surplus, la garantie du
bon fonctionnement de la société commerciale".
Ainsi, il y aura acte anormal de gestion chaque fois que la société
commerciale aura renoncé à un profit ou, au moins, a accepté une minoration de
celui-ci^^.
RIPERT (G.) et al. Traité dedroit commercial. L.G.D.J., Paris, 1992, p. 98.
" HENRION (R.), Système économique et statut de l'entreprise, in Hommage à Robert
Henrion. Le droit économiqueet financier 1985, Bruyiant, 1985, p. 169.
RIPERT (G.) et al, op. cit.. p. 99.
§2. Du CRITÈRE DE GESTION
A) Notions
On le sait, le profit se calcule par la différence entre les recettes et les
coûts de l'activité accomplie par lasociété commerciale^^. Le profit recherché est
celui qui est positif ou à tout le moins nul. Dans un tel cas de figure, il crée une
situation qui permet à la société de gagner l'argent qui, à tout le moins, est néces
saire pour acheter les imputs utilisés.
De ce fait, il permetà l'exploitation sociale d'assurer son expansion.
Ainsi, le critère de gestion réside, selon nous, dans la préservation de
l'expansion de l'exploitation sociale. Un tel étatde choses permet à la société de
fonctionner normalement, c'est-à-dire de payer ses créanciers, de sauvegarder
son crédit, de maintenir un emploi à ses salariés, de faire conserver aux action
naires leur argent, de faire conserver aux fournisseurs leurs marchés, etc.
Néanmoins, il nous semble utile d'examiner le comportement des
dirigeants sociaux au regard de leur obligation relative à la gestion des sociétés
commerciales.
VARIAN (H.R.), Introduction à la micro-économie. De Boeck Université, Paris, 1997,
p. 344.
B) Du PRINCIPE DE L'OPPORTUNITÉ DE GESTION
Les dirigeants de la société commerciale sont maîtres de sa gestion et en
supportent, le cas échéant, la responsabilité '^*. Cette idée a été admise par la ju
risprudence qui a établi le principe selon lequel la société et ses propriétaires sont
seuls juges de l'opportunité des décisions qu'ils prennent'^ .
Le contenu de ce principe est bien illustré par le Doyen Horsmans lorsqu'il
enseigne que, "placé devant plusieurs politiques économiques possibles, la socié
té opère le choix de façon arbitraire"^^.
Une des conséquences d'un tel principe consiste dans le fait que les tribu
naux admettent que "[une société commerciale] n'est jamais tenu de tirer des af
faires qu'il traite le maximum de profits que les circonstances lui auraient permis
de réaliser"
Dans le même sens, il a été également jugé ; "aucune disposition légale ne
18force une société à faire des profits ..." .
" COZIAN (M.), Le principe de la non-immixtion dans la gestion des entreprises et la théo
rie de l'acteanormal de gestion, inDroit fiscal, vol. 24, 1980, p. 725.
- Cour d'appel de Liège {T ch.), 20mai 1975 : R.P.S., 1995, p. 320.
- Trib. Comm. Tournai (réf.), 17 février 1989, R.P.S., 1989, pp. 75.
- DE WOLF (P.) et FERON (B.), Les conventions d'actionnaires (une évolution ina
chevée) in D.A.O.R.. 1991, n° 21, p. 39.
HORSMANS (G.), Lejuge des référés et ledroit des sociétés, inR.P.S., p. 60.
" COZIAN (M.), OP. cit.. p. 725.
Conseil d'État (Fr.), 7juillet 1958, Réq. n° 35.977 : Droit fiscal. 1958, n° 44, comm. 98.
COZIAN (M.), OP. cit.. p. 725.
A ce niveau du débat, la question suivante nous vient à l'esprit : si les diri
geants sociaux sont libres de fixer le niveau de profit que doit obtenir la société
commerciale; quelle doit être cependant la boussole à laquelle ils doivent se
conformer ? Ceci fera l'objet de la section suivante.
Section 2 : De la boussole de la société commerciale
EN MATIÈRE DE GESTION
§ 1. GÉNÉRALITÉS
En matière de gestion des sociétés, l'intérêt social se trouve être la
« boussole » des dirigeants sociaux, selon l'heureuse formule du Professeur
Vrandier^^.
En d'autres termes, il constitue la finalité du pouvoir de gestion accordé auxdits
dirigeants^®.
La notion de l'intérêt social est malaisée à définir. La loi ne la mentionne
que sporadiquement. Ainsi, le législateur a fait référence à cette notion pour ré
glementer la suppression du droit de souscription préférentielle (Loi du 5 décem
bre 1984), les pactes de votation (Loi du 18 juillet 1991) et les nouvelles procé
dures d'exclusion d'actionnaires ou de reprise forcée (Loi du 13 avril 1995).
Cour d'appel d'Anvers, 4 décembre 1984 : R.P.S., 1986, p. 143.
BISSARA (Ph.), Les véritables en jeux du débat sur "le gouvernement de l'entreprise", in
Rev. Soc.. 1998, p. 15.
GODON (L.), Abus de confiance etabus de biens sociaux, in Rev. Soc., 1997, p. 299.
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Toutefois, nous constatons que le législateurn'a pas donné une définition à
la notion de l'intérêt social.
Il semble que c'est de façon délibérée que le législateur a omis de définir
cette notion. Celui-ci avait estimé qu'il y avait là une tâche pour les cours et tri
bunaux qui devront mettre au point le contenu de cette notion '^.
En dépit de cela, l'intérêt social apparaît comme l'une des notions fonda
mentales du droit des sociétés. En effet, la conformité des actes de gestion à l'in
térêt social constitue l'un des critères de validité de ces actes. L'abus de droit et
l'abus de pouvoir ne sont appréciés que par référence à l'intérêt social. Les actes
qui le contrarient peuvent être annulés alors que ceuxqui lui sontconformes sont
valables^^
En d'autres termes, la conformité à l'intérêt social constitue la pierre de
touche de la régularité des décisions des organes d'une société commerciale '^^ .
Si le rôle de l'intérêt social en droit des sociétés est aisé à déterminer, il
n'en est pas de même de son contenu. Celui-ci fait l'objet de vives controverses.
21 Rapport VERHAEGEN et BAYENET, Doc. Pari. Sénat, sess. ord. 1990-91, n° 1107/3,
p. 152 et 153; cité par TILQUIN (Th.) : La société privée et la société faisant ou ayant
fait publiquement appel à l'épargne, évaluations récentes, inR.D.C., 1993, p. 131.
^ Dans ce sens : THIRION (N.), Délocalisation d'une division de l'entreprise et intérêt so
cial, in R.P.S.. 1996, p. 65.
^ CONTIN (R.), L'arrêt Fruehaufet l'évolution du droit des sociétés, D, Chr., 1968, p. 50.
HEENEN (J.), L'intérêt social, in Liber Amicorum Paul de Vroede. t. II, Kluwer, Éditions
juridiques Belgique, 1994, p. 891.
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§2. Du CONTENU DE L'INTÉRÊT SOCIAL
La doctrine ne s'accorde pas sur l'exacte portée de la notion de l'intérêt
social.
Ainsi, un premier courant est d'avis que l'intérêt social est une notion dif
ficile à déterminer. En France, par exemple, le rapport Marini estime que l'inté
rêt social est un concept aux contours incertains^^.
Ce point de vue est également admis par une partie de la doctrine belge.
A ce sujet, le Professeur Keutgen semble abonder dans le même sens. Il ensei
gne que la notion de l'intérêt social est tentaculaire^^.
Il existe cependant un second courant qui s'est donné pour objectifd'ap
préhender cette notion de l'intérêt social. Même alors, des divergences apparais
sent entre les diverses tendances existant au sein de ce courant. Celles-ci sont
principalement au nombre de deux :
La première de ces tendances porte le nom de la "conception stricte de l'intérêt
social". Elle consiste à réduire l'intérêt social à l'intérêt exclusif des associés.
Quant à la seconde tendance, elle porte le nom de la "conception large de l'intérêt
social". Elle consiste à étendre la notion de l'intérêt social aux divers intérêts en
présence dans une société commerciale en d'autres termes aux associés, adminis
trateurs, travailleurs, entreprise. État, etc.
25 Rapport MARINI sur lamodernisation du droit des sociétés, 13 juillet 1996, p. 113.
KEUTGEN (G.) et DE CORDT (Y.), La loyauté et la bonne foi dans ledroit des sociétés,
in Mélanges Cerexhe. p. 207.
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A) Des diverses tendances en présence
1) De la conception dite stricte de l'intérêt social
Selon cette conception, l'intérêt social se définit en fonction du lien qui
unit les associés, en vertu de la loi : la recherche en commun d'un gain, produit
2Vpar leur investissement dans la société ... .
Une telle interprétation est liée à la conception classique de la société
commerciale. Celle-ci voit dans la société un groupement de personnes ayant
affecté une partie de leurbien à une entreprise commune afin d'en retirer un pro
fit.
Cette conception classique est assise sur une tradition historique remontant à plus
de deux mille ans et prenant sa source et son assurance dans l'article 1832 du
Code civil aux termes duquel la société est notamment un contrat par lequel deux
ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun en vue
de partager le bénéfice qui pourra en résulter^®.
Ici, la définition de l'intérêt social est aisée à déterminer. Celui-ci est, en
effet, confondu avec l'intérêt des capitalistes, bailleurs de fonds affectés. Maîtres
absolus de la société, ceux-ci sont seuls juges de ses intérêts qui sont en fait les
leurs : s'ils estiment bon de dissoudre la société, celle-ci le sera; s'ils veulent
rompre certains engagements de la société avec les tiers, rien ni personne ne sau-
GLANSDORFF (B.), Interventions nouvelles du juge endroit des sociétés (en ce compris
les entreprises en difficultés), in Colloque : L'entreprise économique sous "tutelle judi
ciaire ?", 20 janvier 1989, organisé par le C.I.E.A.U., in D.A.O.R., 1989, n° 10, p. 20 et s.
CONTIN (R.), OP. cit.. p. 50.
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rait les en empêcher quelles que soient les motivations de ces décisions et quelles
29 30qu'en soient les conséquences ,
Rappelons que les tenants de la conception dite stricte de l'intérêt social
estiment que l'article 1833 du Code civil constitue la base légale de leur
argumentation. Cette dernière disposition, applicable à toutes les sociétés civiles
et commerciales, contient deux propositions : d'une part, il met en évidence la
communauté d'intérêts qui lie les associés et qui s'oppose à ce que certains
s'avantagent en délaissant des autres; d'autre part, il confirme que la société est
constituée dans l'intérêt des associés, c'est-à-dire qu'elle n'est pas constituée en
vue de satisfaire un autre intérêt que celui des associés, qui ont seuls vocation à
partager entre eux le bénéfice social '^.
Un tel point de vue n'est pas unanimement admis par tous. C'est ainsi que
certains auteurs enseignent que ce texte ne dit pas que la société doit
« fonctionner » dans l'intérêt commun des associés mais être « constituée » dans
cet intérêt. Autrement dit, la validité des actes de gestion n'exige pas qu'à chaque
fois on doive se demander si tel ou tel acte est passé dans l'intérêt commun des
associés .
CONTIN (R.), OD- cit.. p. 50.
LAPP (Ch.), La nomination judiciaire des administrateurs des sociétés, in R.T.D.. com.,
1952, p. 771.
SCHMIDT (D.), De l'intérêt social, in Revue de droit bancaire et de la bourse, 1995, p.
130.
Voir à ce sujet : LEJEUNE (F.), Cautionnement des S.C.I. : le faux critère de l'intérêt
social, in Droit et patrimoine, juin 1996, p. 63.
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Par ailleurs, dire que l'intérêt social se réduit à l'intérêt commun des asso
ciés est inexact. En effet, il existe des hypothèses où la sauvegarde de l'intérêt
social ne permet pas en même temps le respect de l'intérêt commun^^.
De tels déséquilibres peuvent être repérés tant dans le domaine pénal que
dans le domaine civil.
En matière pénale, la protection de l'intérêt social explique le fait que l'approba
tion, même à l'unanimité, des associés à un cas d'abus de biens sociaux ne soit
pas exonératoire à l'endroit du prévenu^"^.
En matière civile, la construction jurisprudentielle de l'abus de majorité est éga
lement très révélatrice à ce sujet. En effet, pour qu'il y ait abus de majorité, la
jurisprudence exige deux conditions cumulatives : une décision prise dans l'inten
tion dé favoriser les majoritaires et une atteinte à l'intérêt social.
L'observation est qu'un acte qui n'est pas contraire à l'intérêt social peut
ainsi « couvrir » une rupture d'égalité [c'est-à-dire une atteinte à l'intérêt commun
des associés]. En effet, la majorité ne commet pas d'abus de majorité en s'avan-
tageant au détriment des minoritaires, lorsque lepatrimoine social n'en pâtit pas :
on peut donc spolier les actionnaires si le patrimoine social reste intact^^
D'où l'intérêt d'autonomiser la première condition (rupture d'égalité) en lui trou
vant l'ancrage légal le plus adéquat, en l'occurrence l'article 1833 du Code civil
dont laviolation est sanctionnée par lanullité^^.
Voir dans ce sens : PIROVANO (A.), La « boussole » de la société. Intérêt commun,
intérêt social, intérêt de l'entreprise, D, 1997, Chron., p. 194.
CAVALLINI (J.), Le juge des référés et les mandataires de justice dans les sociétés in
bonis, in Rev. Soc., 1998, p. 261.
Voir dans ce sens : PIROVANO (A.), op. cit., p. 194.
Ibidem.
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Une telle argumentation aurait pu être utile dans une affaire récente où la
demande, placée sur le terrain de l'abus de majorité, a été rejetée.
L'associé minoritaire d'une S.A.R.L. reprochait aux majoritaires d'avoir
fait supporter par la S.A.R.L. le coût d'acquisition de nouveaux locaux qui
avaient vocation (au terme d'une opération de crédit-bail) à devenir la propriété
d'une S.C.I. constituée imiquement entre les membres du groupe majoritaire. La
rupture d'égalité était flagrante mais il avait été observé que l'activité de la
S.A.R.L. avait augmenté à la suite de cette acquisition. La mesure contestée
n'avait donc pas été prise dans l'unique dessein de spolier l'associé minoritaire
mais dans le sens de l'intérêt social". Le pourvoi introduit à l'occasion de ce li
tige a été rejeté.
Le regret a donc été exprimé que les demandeurs n'aient pas choisi un ter
rain autre que celui de l'abus de majorité : « Il leur suffisait de démontrer que
l'opération conduit à un transfert gratuit des locaux sociaux aux majoritaires as
sociés dans la société civile, ce qui leurprocure un avantage dont les minoritaires
sont privés ». L'article 1833 du Code civil permettait donc de sanctionner la rup-
38
ture d'égalité, abstraction faite de toute référence à l'intérêt social .
Voir dans ce sens : - PIROVANO (A.), op. cit., p. 194.
Cass. Com., 4 oct. 1994, Dr. Sociétés, déc. 1994, § 207,
obs. Le Nabasque.
Ibidem.
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Au vu de ce qui précède, on aboutit à la conclusion que la notion de l'inté
rêt social ne se réduit pas à celle de l'intérêt commun des associés.
2) De la conception dite large de l'intérêt social
Cette conception consiste à affirmer que l'intérêt social ne se confond pas
seulement avec l'intérêt commun des associés mais qu'il se confond aussi avec
divers autres intérêts présents dans une société commerciale.
Il existe diverses théories à ce sujet mais pour une bonne clarté des débats,
nous allons les classer selon le pays d'origine de leurs auteurs.
I. Théories issues de la doctrine française
On trouve deux principales tendances dans la doctrine française. La pre
mière estime que l'intérêt social se confond avec l'intérêt de l'entreprise (a) et la
seconde estime que l'intérêt social porte sur le juste milieu entre l'intérêt des as
sociés et celui de l'entreprise (b).
a) L'intérêt social se confond avec l'intérêt de l'entre
prise
La notion d'intérêt de l'entreprise a été préconisée en France par G. Sou-
si^^. Partant de cette notion, une tendance doctrinale estime que l'étude de l'inté
rêt social comprend la prise en compte d'intérêts « externes » à la société ; intérêt
HAUPTMANN (J.M.), Le droit de vote de l'actionnaire en droit français et en droit alle
mand, Thèse Nancy, 1986, pp. 584-586.
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des créanciers, intérêt des fournisseurs, intérêts des travailleurs, intérêts des éta
blissements de crédit et même intérêt de la communauté locale, régionale ou na
tionale - dans laquelle s'intègre lasociété'^ ".
Il sied de relever que certains auteurs^abondant dans le même sens.ont, à
ce sujet, donné de l'intérêt social, ladéfinition suivante : « cet intérêt, n'est-il pas
celui, pour la société, de vivre, de survivre, croître, se développer, à la satisfac
tion (et sous le contrôle) des fondateurs - qui voient leurs objectifs réalisés -, des
actionnaires - dont le capital est conservé et fiaictifié - des fournisseurs dont les
créances sont honorées - des gestionnaires et des travailleurs - qui y puisent un
revenu quotidien sûr et qui participent à la croissance -, de la région et du pays -
qui voient leur prospérité augmentée -, sans qu'à aucun moment, l'actif ne soit
utilisé à d'autres fins que la réalisation de l'objet social fixé statutairement oune
soit affecté àd'autres objectifs que ceux fixés par les fondateurs'^ '^^ ^.
Selon nous, une telle définition ne peut être acceptée. En effet, elle place
la société sous le contrôle notamment des travailleurs, des fournisseurs ... alors
que le droit des sociétés ne leur reconnaît pas untelpouvoir.
40
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Dans le même sens : THIRION (N.), op- cit-, P- 67.
- DE WOLF (P.) et FERON (B.), op- cit., p. 37.
- Voy. aussi TILQUIN (T.), «Les opérations d'assainissement du capital des sociétés en
difficultés et l'abus de droit des actionnaires », in R.D.C., 1991, pp. 14-15.
- Bruxelles, réf., 27 nov. 1984, in R.P.S., 1985,p. 81.
- Trib. comm. Namur, 21 janvier 1986, Rev. rég., 1986, p. 51.
- Trib. comm. Namur, 25 mai 1981, R.P.S., 1981, p. 263.^
- Trib. comm. Brux., réf., 17 mai 1988,R.P.S., 1988,p. 218.
Voir aussi à ce sujet : GEENS (K.) et VERHOEST (T.), Développements récents dans la
matière des procédures de sorties prévues par les articles 190 ter et 190 quater des lois
coordonnées, in R.P.S., 1998, p. 351.
18
En effet, dire que la société est placée sous le contrôle des travailleurs ;
cela revient à reconnaître à ces derniers le droit de s'opposer aux décisions prises
par les dirigeants sociaux.
Un tel état de choses n'est pas admis par la pratique. A ce sujet, il sied de
relever la position de l'Assemblée nationale française qui, lors d'un examen de
loi sur les nouvelles régulations économiques, avait rejeté un amendement qui
soumettait la validité d'une offre publique d'achat (OPA) ou d'échange (OPE) à
l'approbation préalable d'un ou de plusieurs syndicats de l'entreprise visée'^ ^
Les explications, qui furent données à ce sujet pour motiver le rejet de cet
amendement, illustrent à suffisance, selon nous, le fait que les travailleurs soient
dépourvus de tout contrôle sur les décisions prises par la société. De ce fait, il a
été ainsi affirmé : « S'il faut accroître la démocratie dans l'entreprise, il ne faut
sans doute pas aller jusqu'à la participation des organes syndicaux aux décisions
stratégiques fondamentales, qui incombent au conseil d'administration y>^^.
Au vu de ce qui précède, il apparaît que la société n'est pas placée sous le
contrôle des travailleurs. Elle n'est pas non plus placée sous celui de ses fournis
seurs, etc.
Cette tendance doctrinale qui vise à assimiler l'intérêt social à celui de
l'entreprise a été également combattue pard'autres doctrinaires qui estiment que :
BEZAT (J.M.), L'Assemblée renforce légèrement les droits des salariés encas d'OPA sur
leur entreprise, inJournal LeMonde duvendredi 28 avril 2000, p. 9.
Ibidem.
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1. Cette théorie tend à procéder à une assimilation de la société à l'entreprise.
Une telle assimilation est sans doute excessive et non-conforme aux textes
actuels du Code civil'*^.
2. Par ailleurs, dire que l'intérêt social se réduit à l'intérêt de l'entreprise re
vient à déclarer ouvertement que l'intérêt social est composé notamment des
intérêts des travailleurs. Ainsi donc, les travailleurs devraient être autorisés
à se constituer partie civile en cas de litige fondé sur un abus de biens so
ciaux lequel est un acte contraire à l'intérêt social'^ ^. Or, en examinant les
décisions judiciaires y relatives, on constate que tel n'estpas le cas.
En effet, les actionnaires invoquent, selon la Cour de cassation française" '^ un
préjudice direct rendant recevable leur constitution departie civile. Aucontraire,
le préjudice souffert par les salariés, qui sont parfois des victimes d'une véritable
vampirisation de l'entreprise, est qualifié d'indirect. Ce qui rend ipso facto irre
cevable la constitution de la partie civile des salariés ou de leur représentant'*^.
Au vu de ce qui précède, on aboutit à la conclusion que l'intérêt social ne
peut se réduire à l'intérêt de l'entreprise;
Dans le mêmesens : - LEJEUNE(Fr.), op. cit., p. 60.
PIROVANO (A.), OP. cit.. p. 194.
^ PIROVANO (A.), OP. cit.. p. 191.
Cass. Crim., 26 fév. 1996, J.C.P. éd. E 1996, I, n° 837, note J.F. RENUCCI et O.
MEYER.
PIROVANO, OP. cit.. p. 197.
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b) L'intérêt social est un concept à géométrie variable
Cette théorie avait été élaborée par J.P. Bertrel"^®. Elle estime que lanotion
de l'intérêt social doit être conçue avec suffisamment d'élasticité pour que, en
fonction des circonstances, les dirigeants et les associés eux-mêmes puissent ar
bitrer entre, d'un côté, la rémunération du capital et les contraintes du court
terme, et de l'autre côté, l'investissement susceptible de pérenniser l'entreprise et
les exigences du long terme^°. Autrement dit, il y aurait en quelque sorte deux
vitesses dans l'intérêt social : l'intérêt immédiat des associés appréhendés indivi
duellement ou collectivement, qui conduit à prendre en considération leurs légi
times désirs de rémunération et de valorisation de l'investissement effectué et
l'intérêt en quelque sorte différé de l'entreprise qui suppose, pour assurer sa pé
rennité, de ne pas avoir les yeux fixés sur le court terme^\
L'intérêt social doit donc être, selon cette école, une harmonieuse synthèse
temporelle de l'intérêt des associés et celui de l'entreprise. On retrouve par là, la
nécessité de trouver le juste milieu, un équilibre, un compromis, entre l'indivi
dualisme libéral et la prise en compte de l'intérêt général^^.
Reste à savoir qui doit veiller au respect de cet incontournable compromis.
En d'autres termes, qui, donc, doit déterminer l'intérêt social. Selon J.P. Bertrel il
n'appartient pas aux associés et aux administrateurs de déterminer l'intérêt social.
Ils doivent seulement le respecter car il s'impose aux uns et aux autres comme un
"standard". (Rappelons que le standard est une norme à contenu variable qui, par
BERTREL (J.P.), Liberté contractuelle etsociétés, R.T.D. Corn., 1996, p. 625.
Ibidem.
Ibidem.
BETREL (J.P.), Liberté contractuelle et sociétés, R.T.D. Corn., 1996, p. 626.
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son indétermination met à nu une crise interne du système juridique)^l A l'évi
dence, la détermination du standard échappe à ceux qui auront à la respecter car,
ici comme ailleurs, on ne peut être juge et partie ...
"En l'absence d'une définition légale de l'intérêt social, poursuit l'auteur
susvisé, seul le juge a le pouvoir, en appréciant son respect, d'en définir vérita
blement les contours. Là est effectivement l'inconvénient d'un standard et il fau
dra bien ... se faire à cette idée que l'intérêt social est sans conteste le fondement
de l'intervention du juge dans la vie sociétaire"^"^.
En ce qui nous concerne, nous pensons que cette interprétation de l'intérêt
social prête le flanc à la critique et ce pour les motifs suivants :
Étant donné qu'il a été démontré que l'intérêt social ne se réduisait pas à
l'intérêt commun des associés, ni à l'intérêt de l'entreprise, on voit mal
comment laprésente théorie, qui consiste à faire un recours, en fonction des
circonstances, à l'un ou l'autre de ces deux intérêts susvisés, peut nous être
utile pour mieux appréhender la notion de l'intérêt social.
Bien plus, en faisant recours à la notion de standard que seul le juge a le
pouvoir, en appréciant le respect, d'en définir les contours; cette théorie
vise à associer impérativement les magistrats à la gestion des sociétés
commerciales. Or, tel n'est pas le rôle dévolu à ces derniers. En effet, la
doctrine estime à bon droit, selon nous, que la limite entre ce qui relève du
juge et ce qui ne relève pas de lui est fi-anchie lorsque la tâche sollicitée est
53
54
Ibid.. p. 627.
Ibid.. p. 628.
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une tâche de conseil ou d'avis. Le juge n'est pas un gestionnaire des socié
tés commerciales^^.
En effet, on ne peut raisonnablement attendre dujuge qu'il puisse indiquer,
auxdirigeants sociaux, la meilleure façon de s'acquitter de leurs tâches.
M. Lesourd abonde dans le même sens lorsqu'il enseigne que la surveil
lance judiciaire de la gestion « ne doit pas porter sur l'opportunité objective des
décisions adoptées ... » ... « proclamer le contraire serait ériger les tribunaux en
censeurs d'une politique d'orientation générale financière ou économique dont ils
se refusent catégoriquement à connaître car ce n'estpas leurrôle
II. Théories issues de la doctrine belge
Certains auteurs belges sont partisans de la conception large de l'intérêt
social.
Toutefois, la doctrine belge est dominée par deux théories : celle de Til-
quin et Simonart d'une part, et cqlle de Xavier Dieux, d'autre part.
VEROUGSTRAETE (I.), Lejuge économique : juge ou gestionnaire, in Le droit écono
mique et financier 1985 (Hommage à Robert Henrion), Bruxelles, Bruylant, 1985, p. 84.
LESOURD (N.), « L'annulation pour abus de droit des délibérations d'assemblées généra
les », Rev. trim. dr. com., 1962, p. 14; cité par CONTIN (R.), l'arrêt Fruehauf et l'évolu
tion du droit des sociétés, in D, (Chr), 1968, p. 49.
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a) La théorie de Tilquin et Simonart
Pour ces deux auteurs, "l'intérêt social est une notion qui introduit une di
mension supplémentaire dans l'intérêt collectif et l'intérêt de la société. Il corres
pond à une conception de l'équilibre mouvant d'intérêts homogènes, voire hété
rogènes, qui entourent la société, qui peut d'ailleurs différer au conseil d'adminis
tration ou à l'assemblée générale et plus généralement pour chaque personne
amenée à l'apprécier. Cette variabilité explique sans doute la difficulté de l'ap
préhender"".
L'intérêt social permet deréaliser, poursuivent les deux auteurs susvisés, un équi
libre entre l'intérêt collectif découlant du contrat de société et les relations avec
les tiers. Mais il n'a pas un contenu qui puisse être défini et il ne préjuge pas de
lamanière d'appréhender les intérêts tiers"^^.
"En ce sens, l'intérêt social constitue une représentation idéale de la gestion de
l'intérêt collectif et dès lors, un concept de gestion. Il appartient, selon le cas, au
conseil d'administration, à l'assemblée générale ou aux actionnaires de l'appliquer
sous contrôle du juge.
En ce qui nous concerne, nous n'approuvons pas cette théorie et ce, pour
les raisons suivantes :
1° Dire que l'intérêt social correspond à une conception de l'équilibre mouvant
d'intérêts homogènes, voire hétérogènes, qui entourent la société revient à
établir une contradiction avec la jurisprudence dominante en Belgique et en
France. Dans le cas de la Belgique, dans un de ses arrêts de principe, la
" TILQUIN (T.) et SIMONART (V.), Traité des sociétés, T. 1, Kluwer, Diegem, 1996, p.
814.
Ibidem.
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Cour de cassation belge avait indiqué que la notion de l'intérêt social se ré
duit à l'intérêt de la société^^.
Par conséquent, Tilquin et Simonart sont dans l'erreur lorsqu'ils enseignent
que l'intérêt social vise principalement l'équilibre des divers intérêts entou
rant la société; en d'autres termes, l'équilibre des divers composants de l'en
treprise.
2° Par ailleurs, ces deux auteurs estiment que la notion de l'intérêt social n'a
pas un contenu précis en ce sens que celui-ci peut différer selon que l'on se
trouve au conseil d'administration ou à l'assemblée générale, et plus généra
lement devant chaque personne amenée à l'apprécier. Ceci revient à faire
du concept de l'intérêt social, selon l'expression du Professeur Alain Couret,
« une notion floue que chacun remplira à sa guise Or, l'objet de leur
étude est de déterminer justement les contours de cette notion de l'intérêt
social.
Ainsi donc, il y a lieu de s'interroger sur l'utilité de cette théorie, avancée
par Tilquin et Simonart.
b) La théorie de Xavier Dieux
Dans sa thèse intitulée « le respect dû aux anticipations légitimes d'autrui
- Essai sur la genèse d'un principe général de droit », M. Dieux expose l'argu
mentation permettant, selon lui, d'assigner une portée extensive à l'intérêt social.
59
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Cass. (be), (l''® ch.), 13 avril 1989 ; JJL, 1990, p. 751 et s.
Voir à ce sujet ; COURET (A.), L'intérêt social, in cah. dr. entr.. 1996-4, p. 1 et s., cité
par PIROVANO (A.), op. cit.. p. 189.
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Selon cet auteur, l'intérêt social peut être défini comme étant une synthèse, non
plus seulement de l'intérêt commun de la généralité des associés au succès de leur
entreprise, mais aussi de l'intérêt des travailleurs, des bailleurs de fonds, des
clients, des fournisseurs, et de tous autres partenaires dont le sort est lié à la
continuité de l'entreprise économique en cause, en ce compris l'intérêt général et
l'intérêt de la région ou de la communauté dans laquelle la société déploie ses
activités"^'.
M. Dieuxjustifie sa théorie dans les termes suivants : « (...) les multiples
intérêts liés à la continuité de l'entreprise ne doivent être pris en considération
que dans la mesure où leurs titulaires sont en droit d'attendre qu'ils le soient.
C'est donc bien en termes d'expectative ou d'anticipation qu'il convient (...) de
raisonner ...
En d'autres termes, l'intérêt social doit, selon M. Dieux, être compris
comme une application du respect dû aux expectatives légitimes des tiers; c'est
pour cette raison que les intérêts « externes » doivent être pris en compte pour sa
détermination^^.
Cette théorie ne peut être admise du fait qu'elle est contestée à juste titre,
selon nous, par la doctrine la plus autorisée :
1° A ce sujet, M. Heenen estime que la définition de l'intérêt social , retenue
par M. Dieux, est tellement étendue qu'elle est devenue sans utilité. Les
61
62
63
HEENEN (J.), L'intérêt social, in Liber Amicorum Paul de Vroede. t. II, Kluwer, 1994,
p. 89L
Voir à ce sujet : THIRION(N.), op. cit., p. 73.
Voir à ce sujet : THIRION (N.), op. cit., p. 73.
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"intérêts" disparates énumérés par ce dernier ne sauraient constituer la fina
lité propre à une personne, physique ou morale. Ce sont, parmi d'autres,
des moyens de l'atteindre '^'.
En effet, tout le monde a intérêt à payer ses dettes envers ses fournisseurs, à
soigner ses clients, à veiller au bien-être matériel et moral de son personnel,
à entretenir de bons rapports avec son banquier ... il n'y a là rien qui distin
gue la société du monde qui l'entoure^^ Cet argument de M. Heenen nous
semble convaincant car la théorie de M. Dieux tend à confondre les moyens
pour atteindre une finalité avec cettedernière.
Comment peut-on d'ailleurs englober dans l'intérêt de la société, celui de ses
fournisseurs, de ses clients, de son banquier, de son personnel ? Ils sont
souvent divergents^^.
2° Cette théorie a été également contestée parTilquin et Simonart qui estiment
que la justification susvisée est basée sur un critère qui tend à introduire
comme norme juridique, une norme "meta-juridique" dont le contenu relève
d'un choix ouvertement non-juridique; ce qui ne paraît guère accep
table®^
^ HEENEN (J.), OP. cit.. p. 892.
Ibidem.
^ Ibidem.
TILQUIN (T.)et SIMONART, op. cit.. p. 816, n° 230.
Pour le critère en question : Voir DIEUX (X.), Le respect dû aux anticipations légitimes
d'autrui, p. 253, cité par TILQUIN (T.) et SIMONART (V.), op. cit., p. 816, note infrapa-
ginale n° 230.
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B) ESSAI DE CONSTRUCTION D'UNE NOUVELLE THÉORIE
1) Généralités
On le constate, aucune des théories existantes sur la notion de l'intérêt so
cial n'est satisfaisante à l'état actuel de nos connaissances en droit de sociétés.
Par ailleurs, la conception que l'on se fait de l'intérêt social étant naturel
lement étroitement liée à celle que l'on a de la société; on ne s'étonnera pas du
fait que l'ensemble des théories susvisées aient fait resurgir le débat entre la no
tion de « société-contrat » et celle de « société-institution », les partisans de la
première thèse soutenant que l'intérêt social est celui des associés [la conception
dite stricte], les partisans de la seconde thèse affirmant, quant à eux, qu'il s'agit
de l'intérêt de l'entreprise [conception dite large]^^.
A notre avis, l'échec dans la recherche du contenu de l'intérêt social résulte
du fait que beaucoup d'auteurs prennent comme point de départ de leur raison
nement soit la vision de la « société-contrat » ou celle de « société-institution »
selon la conception, qui est la leur, de la société.
Or le doctrinaire Schaeffer enseigne qu'en matière des sociétés, il existe un
hiatus entre la position doctrinale et celle des juges.
Ainsi, à côté de lavision doctrinale qui distingue lanotion de "société-contrat" de
celle de la "société-institution", la vision des juges est plus pratique que juridi
que; elle est en définitive essentiellement réaliste. Ils ne voient le plus souvent
BERTREL (J.P.), Liberté contractuelle etsociétés, in R.T.D. Corn.. 1996, p. 621 et622.
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dans la société que l'exploitation qu'elle recouvre^®; en d'autres termes, une entité
économique à vie propre. Il s'agit là d'un troisième aspect de la société qui peut
révéler des impératifs propres '^ !
C'est ce troisième aspect de la société que nous adopterons afin de nous en
servir de base dans notre tentative de recherche du contenu de l'intérêt social.
2) La théorie de rexpansion de la société commerciale
I. Notions
A notre sens, l'intérêt social se trouve respecté lorsque la société coimaît
une expansion économique, en d'autres termes, lorsqu'elle améliore son chif&e
d'affaires et ce, grâce à l'augmentation de son activité^^.
La doctrine hollandaise la plus récente abonde dans le même sens puis
qu'elle analyse l'intérêt social comme l'intérêt de la société elle-même étant en
tendu qu'il s'agit aussi de sa continuité, de son expansion et de sa rentabilité à
long terme^^.
™ SCHAEFFER (F.), Des causes d'ordre public de dissolution des sociétés, in Dix ans de
conférences d'agrégation. Études de droit commercial offertes à Joseph Hamel, Paris,
Dalloz, 1961, p. 231 et 232.
" Ibidem.
^ Bull, civ.. IV, 1993, n° 175.
Bull, civ.. IV, 1994, n° 278.
NELISSEN GRADE semble abonder dans le même sens lorsqu'il écrit : "l'intérêt de la
société - que l'on peut, si l'on préfère, qualifier d'intérêt social -, implique son existence,
sa continuité, son développement, sa capacité à dégager des bénéfices, le tout dans 1inté
rêt de l'ensemble de ses actionnaires actuels et futurs". Voir à ce sujet : NELISSEN
GRADE (J.M.), OP. cit.. p. 234.
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La Cour de cassation de Belgique, dans un de ses arrêts de principe, sem
ble s'être ralliée à ce point de vue lorsqu'elle a indiqué, de façon implicite, que
l'intérêt social consiste dans la recherche de la prospérité de la société et à garan
tir son avenir^"^.
Toutefois, cette expansion de la société qui représente, selon nous, l'intérêt
social sera différemment perçue selon que la société se trouve confrontée aux
difficultés économiques ou qu'elle se trouve dans une situation de "boni".
Dans le cas d'une société en boni, l'expansion consistera à ime amélioration de la
compétitivité de la société concernée tandis que dans le cas d'une société en dif
ficultés financières, cette expansion visera au maintien en l'état de l'exploitation
sociale.
Au vu de ce qui précède, l'intérêt social peut se défmir comme "une rai
sonnable obligation, à charge des dirigeants sociaux de gérer la société dans le
sens d'une optimisation de sa situation actuelle et fiiture"^^.
II. Éléments constitutifs de cette nouvelle conception
Pour mieux appréhender le contenu de cette nouvelle conception de l'inté
rêt social, il nous faut examiner également ses éléments constitutifs; ceci fera
l'objet du présent paragraphe.
Cass. (be), 1'" ch., 13 avril 1989 : JJ\, 1990, p. 751 et s.
Dans le même sens : droit des sociétés, avril 1998, p. 15, n° 66.
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aj" De la raisonnable obligation à charge des diri
geants sociaux
a) Des personnes visées par cette obligation
Cette obligation vise toute personne ou tout groupe de personnes, chargé
de poser les actes de gestion.
Selon la conception matérielle de l'acte de gestion, deux définitions sont propo
sées :
D'une part, selon l'expression de Duvergier, « on fait acte de gestion quand
on agit en maître, quand on oblige la société envers les tiers ou quand on
fait des actes qui obligent les tiers envers la société ». Autrement dit lors
que l'on « représente la société à l'égard des tiers » en disposant du pouvoir
d'engager le patrimoine social^^.
- D'autre part, et de manière plus imprécise, il s'agirait de « l'ensemble des
activités qui visent à faire vivre la société, de l'activité économique de la
société y>'^ . >
Au regard de la somme de ces deux définitions, nous pensons que l'obliga
tion susvisée incombe à la fois à l'organe de gestion et à celui de délibération; en
d'autres termes, aux gestionnaires et aux associés ou actionnaires, selon le cas.
En effet, eux seuls ont la compétence de poser les actes susvisés.
MARTEAU-PETIT (M.), note sous Cass. corn., 30 mai 1989, Mme Nazarion d S.A.R.L.
Massu : J.C.P.. 1990, Juri, 21.405.
" Ibidem.
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La doctrine semble abonder dans ce sens lorsqu'elle enseigne que c'est au
conseil d'administration et à l'assemblée générale qu'il appartient de veiller à ce
met
que les décisions de la société soient conformes à l'intérêt social .
P) Du caractère raisonnable de cette obligation
"La vocation [de la société] étant en définitive de vivre et de croître, le
rôle premier de ses dirigeants est de déployer travail et imagination pour qu'il en
soit ainsi"^^. De ce fait, la tâche principale des dirigeants consiste à gérer et à
développer la société, à protéger et à améliorer sa rentabilité, à saisir ses oppor
tunités, à identifier les risques. Dans de circonstances normales, l'exercice de
cette mission permet d'assurer la continuité de cette dernière et le maintien de
celle-ci ne doit pas faire l'objet de mesures particulières^".
L'appréciation du dirigeant d'une société déterminée à accomplir la tâche
susvisée s'effectuera in abstracto, c'est-à-dire par référence au modèle d'un diri
geant nomjalement prudent, diligent et actif Cette référence par rapport à
un tel modèle de dirigeant est connue, en doctrine, sous le nom de "raisonnable
de conformité"^^.
Ce concept de raisormable de conformité permet au juge de statuer sur les
agissements d'un dirigeant incriminé et ce, à la lumière d'un modèle de référence
78 BISSARA (Ph.), L'intérêt social, in Rev. soc.. 1999, p. 27.
Discontinuité des entreprises, Actes du colloque organisé à Bruxelles les 28 et 29 avril
1983, sous la direction de la Vrije Universiteit Brussel, p. 212.
îMi, p. 362.
BRUGUIER (r.), note sous Cass. com (Fr), 19 mars 1996 : Rev. Soc., 1996, p. 846.
KHAIRALBAH (G.), « Le raisonnable » endroit privé français. Développements récents
», inR.T.D. Civ.. 1984, p. 450.
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qui est « la personne raisonnable » ou, pour reprendre une expression plus
connue, « le bon père de famille
Mais ce modèle mérite d'être plus amplement précisé :
i) "La personne raisonnable" doit être située
En premier lieu, le modèle de la « personne raisonnable » doit être « située
» et cette idée comporte deux éléments.
Tout d'abord, le modèle ne se ramène pas à une « personne raisonnable » qui se
rait unique pour toutes les situations : « le standard de l'homme raisonnable doit
être adopté à la nature de l'activité visée
Ainsi, il y aura autant de modèles que d'activités, de fonctions examinées : un
modèle de salarié raisormable; un modèle de contractant raisonnable; un modèle
de capitaine de navire raisonnable^^, un modèle d'administrateur raisonnable, un
modèle d'associé raisormable.
Et à chacun de ces modèles seront attribués les « connaissances ou l'habilité »
répandues parmi les individus « remplissant la fonction ou se livrant à l'activité
considérée La comparaison d'un comportement déterminé se fera en
contemplation du modèle ainsi « statué ».
Concernant les dirigeants sociaux, nous savons qu'ils sont composés des
membres de l'organe de gestion et de ceux de l'organe de délibération. S'agissant
du premier groupe, le modèle d'un membre de l'organe de gestion raisonnable est
Ibidem.
Ibid.. p. 45L
Ibidem.
^ IM4, p. 452.
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celui qui consiste à exercer les fonctions dévolues dans l'intérêt exclusif de la
société dont il assume la gestion®^.
La situation est par contre quelque peu différente en ce qui concerne les
membres de l'organe de délibération. En effet, il n'est plus contesté que le droit
de vote de l'associé présente une double nature, droit-fonction comme instrument
de gestion de la société, et droit-prérogative comme instrument de défense du
patrimoine de l'associé, étant entendu que cette dernière nature sera souvent sa
crifiée au profit de l'intérêt de la société^^ en cas d'incompatibilité entre les deux.
Ainsi donc nous pouvons affirmer que le modèle de l'associé raisonnable
se réduit à celui qui n'agit que dans l'intérêt de la société étant entendu que ce
dernier peut également voter pour ses intérêts personnels du moment que ceux-ci
ne trahissent pas celui-là.
87 Voir à ce sujet :
- FORIERS (P.A.), Les situations de blocage dans les sociétés anonymes, in R.D.C.,
1992, p. 473.
- FERON (B.) et DE WOLF (P.), La dualité des intérêts des administrateurs d'une
société anonyme, in R.P.S., 1993, p. 7.
^ CORBISIER (L) et MAQUET (S.), note sous Trib. sup. espagnol (civ), 10 fév. 1992 :
R.P.S.. 1995, p. 53 et 54.
Contra : ce point de vue n'est pas unanimement admis par tous les auteurs à propos du
droit de vote de l'associé. En effet, la majorité des auteurs considère que le droit de vote
de l'actionnaire constitue non pas un droit-fonction au sens strict mais plutôt un droit hy
bride, à la fois fonction et prérogative, dont l'usage pourrait n'être qu'égoïste, saufà être,
à l'instar de tout droit subjectif, susceptible d'abus (FERON (B.), et DE WOLF (P.), op.
cit., p. 9). En ce qui nous concerne, nous pensons que cette position doctrinale n'est pas
tout à fait correcte car les membres de l'organe de délibération ne saurait user de leurs
droits de vote dans un but strictement égoïste, c'est-à-dire sans aucun égard à l'intérêt so
cial de la société concernéecar cela donnerait lieu à un détournement de pouvoir.
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Lajurisprudence semble épouser cepoint devue. A ce sujet, elle affirme :
« le vote peut être exercé dans l'intérêt personnel du votant dès lors que l'intérêt
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social n'est pas trahi par la sauvegarde de ces intérêts propres .
Par conséquent; nous constatons, au vu de ce qui précède, que le dirigeant
social raisonnable est celui qui exerce ses fonctions dans l'intérêt de la société.
En d'autres termes, il doit exercer ses fonctions en conformité avec l'intérêt so
cial.
Toutefois, la différence constatée entre les prérogatives reconnues aux
membres de l'organe de gestion et ceux de l'organe de délibération, est de nature,
si l'on n'y prend pas garde, à porter atteinte au développement harmonieux de la
société concernée.
Ainsi donc, il y a lieu d'inviter le législateur à se pencher sur le problème
du nécessaire équilibre qui doit être trouvé entre les nécessités d'une gestion effi
cace impliquant une certaine autonomie dans le chef des gestioimaires et celle
d'une intervention des associés dans lechoix stratégique de la société^^.
Par ailleurs, le modèle de référence doit être également « situé » par rap
port aux circonstances extérieures au sujet dont le comportement est examiné.
En effet, le modèle du capitaine de navire ne doit pas être le même selon qu'on le
considère dans une situation de navigation paisible ou dans l'hypothèse d'une
^ Comm. Bruxelles, 6 juin 1977, inR.P.S., 1977, p. 202, n° 5952.
^ Voir dans le même sens et parlant des mutations intervenues en droit des sociétés :
KEUTGEN (G.), Ledroit des sociétés en mutation, inR.R.D.. 1992, p. 63, n° 19 infine.
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tempête ou d'un accident survenu au navire^\
Le même raisonnement doit être appliqué aux dirigeants sociaux dont les
comportements sont appelés à varier selon que l'on se trouve dans le cadre d'une
société in boni ou dans celui d'une société en redressement.
La jurisprudence abonde dans le même sens lorsque, dans un litige relatif
aux usines Usinor, elle a déclaré : "s'il est exact que les faits reprochés aux admi
nistrateurs pourraient constituer des fautes de gestion, chacun des reproches doit
être placé dans son contexte. La crise de la sidérurgie, la survie nécessaire de
l'entreprise, c'est-à-dire du Groupe Usinor, dans l'intérêt national et de l'emploi,
au milieu des difficultés largement exposées, placent la gestion d'Usinor à un
niveau autre que celui des sociétés commerciales. Ainsi les mouvements de
fonds et facilités diverses aux filiales à l'intérieur du groupe, même s'ils résultent
parfois d'options pouvant être discutées, ne constituent pas, à l'évidence, des fau
tes de gestion"^^.
Ainsi donc, l'influence des circonstances extérieures sur le comportement
raisonnable d'un dirigeant social explique le fait que dans le cas d'une société en
boni, la recherche de la prospérité se réduit à l'accroissement de sa compétitivité
alors que dans le cas d'une société en difficultés financières, la recherche de
prospérité se réduit aumaintien en l'étatde l'exploitation sociale.
KHAIRALLA (G.), op. cit.. p. 452.
® Trib. Corn. Nanterre (l""® ch.), 30 mai 1989 : Gaz. Pal.. 24-26 sept. 1989, p. 3.
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ii) Le raisonnable implique l'idée de l'acceptable
Il est vrai que le dirigeant social raisonnable est celui qui agit dans l'intérêt
de la société. Néanmoins, il ne faudrait pas perdre de vue que le raisonnable, qui
inclut l'idée d'acceptable, n'exige pas que soient attribuées aumodèle des qualités
supérieures à celles qui sont généralement requises dans un milieu social déter
miné. On ne saurait donc exiger d'une personne, une réaction ou une action qui
soit supérieure à ce à quoi on peut s'attendre de la part d'une personne moyenne
placée dans les mêmes conditions^^.
On s'explique donc que, parmi les éléments utilisés pour juger si un com-
> • 94portement est raisonnable, on se réfère parfois à l'usage et à la pratique courante
dans la branche d'activité considérée.
b) Du sens de l'optimisation de la situation actuelle et
future de la société
a) Généralités
Le doctrinaire Heenen enseigne à bon droit, selon nous, que l'intérêt de la
société consiste à améliorer la place sur le marché de ses produits ou de ses ser-
vices^^ Ce point de vue rejoint ainsi l'idée selon laquelle l'intérêt social
KHAIRALLA (G.), op. cit.. p. 452.
^ », p. 453.
HEENEN (J.), L'intérêt social, in Liber Amicorum Paul De Vroede, t. II, Kluwer éditions,
1994, p. 894.
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d'une société commerciale repose sur l'expansion de cette dernière. Celle-ci si
gnifie que la société doit, sans cesse, chercher à améliorer sa compétitivité dans
son domaine d'activité. Cette compétitivité s'apprécie au regard de la concur
rence dont cette société doit faire face.
Ainsi, le terme « optimisation de la situation actuelle et future de la société
commerciale » vise à signifier que l'expansion de cette dernière doit être un pro
cessus continu.
P) Caractères de cette optimisation de la situation de la société
L'optimisation de la situation de la société doit revêtir un caractère per
manent (i). Bien plus, elle doit aussi emprunter les seules voies licites (ii).
i) Du caractère permanent
La Cour de Cassation belge semble affirmer que l'intérêt social doit tendre
vers la prospérité de la sociétéet à garantir son avenir.96
Ainsi, selon nous, il s'agit là de deux objectifs que doit remplir l'intérêt
social. Le premier objectif vise le court terme en ce sens que les efforts des diri
geants sociaux doivent déboucher sur laprospérité de lasociété concernée.
Quant au second objectif, il vise le long terme. A ce sujet, les dirigeants
sociaux sont appelés à garantir, à la société, son avenir. De ce fait, ils doivent
décider des investissements qui sont nécessaires quant à ce. Bien plus, ils ne
^ Cass. (be) (l"" ch.), 13 avril 1989 ; LL, 1990, p. 751 et s.
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doivent pas hésiter à désengager la société des secteurs d'exploitations non ren
tables pourse concentrer principalement sur les secteurs rentables.
Au demeurant, ils ne doivent pas, non plus, hésiter à opérer des fusions
avec d'autres sociétés commerciales dans l'éventualité où cela est nécessaire
pour assurer l'avenir de la société.
Par ailleurs, les deux objectifs doivent être menés de manière concomi
tante et ceci nous pousse à affirmer le caractère permanent de cette expansion.
La doctrine semble adopter ce point de vue et utilise ainsi le terme de
prospérité continue. Ace sujet, elle enseigne que « les devoirs des dirigeants est
de servir au mieux l'intérêt de la société, c'est-à-dire d'en assurer la prospérité
continue et de faire toutes diligences pour analyser les opportunités comme les
pièges ainsi que l'évolution du contexte, des besoins des clients, des concurrents,
des processus commerciaux ou des technologies industrielles, sans négliger les
attentes des marchés financiers, et pour faire les choix nécessaires en faisant abs
traction de tels ou tels intérêts catégoriels en particulier^^.
ii) Du caractère licite
Il va de soi que la recherche d'une optimisation de la situation de la société
ne peut s'opérer que dans le respect des obligations légales et conventionnelles
qui lient la société^^ Cette position est judicieuse car les dirigeants sociaux ne
peuvent tirer prétexte de servir l'intérêt social pour commettre des actes illicites.
97 BISSARA (Ph.), op. cit.. p. 16.
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Bien plus, en commettant des actes illicites, les dirigeants sociaux portent
atteinte à l'intérêt social.
Ainsi, il a été jugé, à bon droit selon nous, que "quel que soit l'avantage à
court terme qu'elle peut procurer, l'utilisation des fonds sociaux ayant pour seul
objet de commettre un délit ... est contraire à l'intérêt social en ce qu'elle expose
la personne morale au risque anormal des sanctions pénales ou fiscales contre
elle-même ... et porte atteinte àson crédit et à sa réputation"^^.
Voir à ce sujet : Cass. crim., 22 avril 1994 : Rev. Soc., 1995, p. 124, note B. BOULOC.
^ Cass. crim. (Fr), 27 oct. 1997 : J.C.P., 1998, II, n° 10.017.
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Chapitre II : De la défense de l'intérêt social
AU sein de la société commerciale
L'expansion d'une société commerciale nécessite la présence d'une vie
paisible au sein de l'exploitation sociale. Une telle paix doit d'abord être l'œuvre
des membres de l'organe de délibération (section 1)et ensuite, celui dujuge(sec
tion 2)
Section 1 : Position de l'organe de délibération face
À LA DÉFENSE DE L'INTÉRÊT SOCIAL
§1. Généralités
La mission de défendre l'intérêt social est avant tout dévolu à l'organe de
délibération. La jurisprudence semble abonder dans ce sens lorsqu'elle affirme :
« le juge ne peut [intervenir dans le fonctionnement d'une société commerciale]
que si les parties ont d'abord et au préalable délibéré en assemblée générale sur
les griefs qu'elles formulent'°°,'°\
Cette position jurisprudentielle est également admise par la doctrine qui, à
ce sujet, enseigne : « la société commerciale est une "machine dialectique". A ce
titre, elle doit normalement trouver dans son fonctionnement interne les moyens
Trib. comm. Brux., 17 mars 1987, inR.P.S.. 1988, p. 69 et R.D.C., 1987, p. 1384.
R.T.D. Corn.. 1996, pp. 289 et 290.
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de résoudre les conflits inhérents à toute action entreprise par une communauté
d'individus ».
Face à une telle éventualité, le Doyen Horsmans estime, à bon droit, selon
nous, que la considération de l'intérêt social peut légitimer l'incorporation, par
les associés, dans le statut de leur société, diverses modalités et conditions en vue
de résoudre tout litige pouvant survenir au sein de l'exploitation sociale^°^,^°^
Ainsi, le souci de préserver l'intérêt social peut, dans certains cas, pousser
les associés à prévoir des mécanismes de résolutions des conflits qui ne nécessi
teraient pas l'intervention du juge.
En ce qui nous concerne, nous pensons que la licéité de telles clauses sta
tutaires doit être basée sur l'article 1832 du Code civil. En effet, il résulte de
l'examen de cette disposition, que la société commerciale est avant tout un
contrat. Par conséquent, les parties peuvent librement y insérer toutes les dispo
sitions qu'elles jugent nécessaires à la protection de la société qu'elles créent,
sous laseule réserve de ne violer aucune règle d'ordre public^®'^ .
HORSMANS (G.), Actualité et évolution dudroit belge de l'arbitrage, inRev. arb.. 1990,
p. 809.
Selon Valérie Simonart, les statuts sont traditionnellement définis comme « l'ensemble
des dispositions constitutives d'un être moral ». De manière plus précise, il s'agit pour
une société d'un acte adopté ou approuvé par les associés ou actionnaires lors de sa cons
titution et éventuellement modifié ultérieurement par la société, qui réglemente son fonc
tionnement interne et sa représentation vis-à-vis des tiers, et qui détermine les droits,
obligations et pouvoirs des associés ou actionnaires, gérants ou administrateurs et le cas
échéant des commissaires (SIMONART (V.), La contractualisation des sociétés, ou les
aménagements contractuels des mécanismes sociétaires, inR.P.S., 1995, p. 85).
Cour d'appel de Rouen (2® ch.), 8 fév. 1974, inRev. soc.. 1974, p. 508.
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§ 2 : De la portée des clauses statutaires de protection
La portée des clauses statutaires de protection varie selon que ces derniè
res visent à régler de façon préventive certains types de conflits dans la société
(A) ou qu'elles visent à résoudre un conflit déjà né (B).
A. Protection contre la survenance des conflits
La survenance d'un conflit au sein d'une société commerciale est de na
ture à constituer un Jfrein à son expansion. Parmi les causes de conflits d'une ex
ploitation sociale, il nous faut citer celle relative à la situation des membres de
l'organe de délibération qui seraient animés des mobiles radicalement incompati
bles avec l'intérêt social.
De telles personnes sont considérées comme étant des indésirables dans
une société commerciale. Le souci de préserver l'intérêt social militera en faveur
de leur éloignement. Celui-ci pourraêtre obtenu à travers le recours à une clause
d'agrément (1) ou à celle d'acquisition (2).
1) De la clause d'agrément
Les organes qui contrôlent le fonctionnement de la société commerciale
trouvent dans la clause d'agrément le moyen d'éviter l'intrusion des personnes
qu'ils jugent dangereuse pour la vie paisible de l'exploitation sociale'"^.
105 RIPERT (G.), note sous Cass. corn, du 22 oct. 1956, in D, 1957,1, p. 178.
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L'utilité de la clause d'agrément au regard de l'intérêt social est évidente à
propos de certaines sociétés commerciales qui constituent un groupement
d'inspiration politique ou confessionnelle et de ce fait, nécessitent d'être mis à
l'abri des coups de force des adversaires. Tel est le cas d'un organe de presse qui
serait proche d'une idéologie politique donnée et dont l'expansion doit être pro
tégée par des clauses statutaires et qui soumettrait la cession des actions de cette
société à l'agrément de son conseil d'administration.
En droit belge, la licéité d'une clause d'agrément est admise par le législa
teur à condition, toutefois, que son exercice soit limité dans le temps et que sa
conformité à l'intérêt social soit démontrée (art. 41 § 2 L.C.S.C.).
Il convient cependant de garder à l'esprit que l'organe social habilité à
statuer sur les demandes d'agrément n'est pas précisé par la loi. Il appartient
alors aux statuts d'attribuer cette compétence, soit à l'assemblée générale des
actionnaires, ordinaire ou extraordinaire, soit au conseil d'administration'"®.
Par ailleurs, la doctrine enseigne qu'en cas de refus d'agrément, la société
doit acheter ou faire acheter les actions dont la cession est envisagée'"^.
2) De la clause d'acquisition
La doctrine définit la clause d'acquisition comme étant des clauses sou
mettant à l'agrément d'une société le maintien en son sein de tout associé, per
sonne morale, ayant subi un changement de contrôle.
ROBLOT (R.), L'agrément des nouveaux actionnaires, inMélanges Bastien, p. 293.
ROBLOT (R.), OP. cit.. p. 296.
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A défaut d'un agrément prononcé par la société, l'actionnaire sera exclu et
ne pourra s'opposer au rachat de ses actions par la société ou par les associés de
108
celle-ci ou encore par des tiers agréés par elle .
Le doctrinaire Langlès enseigne que la validité d'une clause autori
sant l'exclusion d'un associé repose sur leur introduction dans les statuts de la
société commerciale. Cette introduction est subordonnée au consentement una
nime des associés, de sorte que le principe de liberté des conventions semble
pouvoir fournir une assise légale à l'exclusion'"^.
Bien plus, alors que le recours à la clause d'agrément est assimilé par la
doctrine au fait de «monter la garde devant la porte » de la société concernée';
celui du recours à la clause d'acquisition vise, quant à lui, notamment à préserver
l'expansion de la société commerciale en question. Cette protection de l'intérêt
social pourra être obtenue à travers une clause statutaire qui habilite la société
concernée à exclure les membres de l'organe de délibération dont la présence
apporte, par suite d'une modification importante de leur situation juridique ou
économique, un risque sérieux de voir la société détournée de son but ou placée
dans l'incapacité de le poursuivre'''.
Dans la pratique, une telle situation pourra survenir dans le cas de figure
oii un concurrent d'une société commerciale obtient le contrôle d'une autre socié
té qui est actionnaire dans la société rivale.
108
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LANGLES (Th.), note sous Cass. com., 12 mars 1996 ina 1997, Juri, p. 136.
WILMET (F.), L'exclusion d'une société actionnaire en cas de changement de son
contrôle, in D.A.O.R.. 1994, n° 30, p. 85.
ROBLOT (R.), OD. cit.. p. 288.
Cour d'appel de Rouen (2® ch.), 8 fév. 1974, inRev. soc., 1974, p. 508.
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• 1 \'2tUne telle technique est appelée « la tactique du cheval de Troie » . Dans
ce cas, la menace pesant sur l'intérêt social de cette dernière société est évidente
car la société concurrente pourra pousser la société actionnaire qui est sous son
contrôle, à saboter les efforts d'expansion de la société cible.
Pour la doctrine, le recours à la clause d'acquisition constituerait une solu
tion en vue de préserver l'intérêt social de la société visée du fait que l'usage de
cette clause est de nature à faire perdre à la société actionnaire, sa qualité
d'associé dans la société protégée'
La Cour d'appel de Rouen a statué dans le même sens en établissant, à ce
sujet, un parallélisme hardi et pertinent lorsqu'elle a affirmé : «si la pérennité
d'une société exige que l'introduction de nouveaux actionnaires soit soumise à
l'agrément, il est incontestable qu'elle peut également exiger que la société
puisse exclure [les actionnaires devenus indésirables]
BARBIERI (J.-F.), Morale et droit des sociétés, Actes du colloque organisée par
l'Université des sciences sociales de Toulouse, 12 mai 1995, p. 106.
VRANDIER (A.) et CAUSSAIN (J.J.), Chronique (de) droit des sociétés, in J.C.P., éd.
G., 1995,1, 3833.
Voir à ce sujet : RODIÈRB (R.), note sous Cour d'appel de Rouen (2® ch.), 8fév. 1974, in
Rev. soc.. 1974, p. 512.
Dans le même sens : Caen, 11 avr. 1927, inP.P., 1928, III, 65.
46
B. Protection contre la mise en péril de l'exploitation
sociale
Les clauses de protection de l'intérêt social contre la survenance des
conflits ne sont plus d'une grande utilité dans l'éventualité où le litige serait déjà
né au sein de la société commerciale.
Dans un tel cas de figure, les associés devront recourir à d'autres moyens
afin de préserver l'intérêt social qui se trouve menacé par le fait même de
l'existence de ce litige.
Un tel état de choses est de nature, si l'on n'y prend pas garde, à mettre en
péril l'exploitation sociale et par voie de conséquence, de porter atteinte à son
expansion.
En vue d'éviter un tel désagrément, les associés peuvent prévoir, dans les
statuts de la société concernée, divers modes de résolution de conflits auxquels
ils auront recours en cas de besoin. Ces derniers portent essentiellement sur la
médiation-conciliation (1) et l'arbitrage (2).
1) De la médiation-conciliation
La médiation est définie dans le « vocabulaire juridique capitant », dirigé
par le doyen Cornu, comme le «mode de solution de conflits consistant, pour la
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personne choisie par les antagonistes, à proposer à ceux-ci un projet de solu
tion à leur litige.
La médiation doit-elle être distinguée de la conciliation ? La question
n'est pas d'un intérêt fondamental en droit de sociétés ... considérons que conci
liation et médiation sont deux modes pacifiques de règlement des litiges, et que
le médiateur est un conciliateur particulièrement actif puisqu'il ne se limite pas à
favoriser le dialogue entre parties, mais qu'il propose des solutions. Ainsi, entre
conciliation et médiation, existe davantage une différence de degré que de na
ture'
La médiation-conciliation est préférée du fait qu'elle est dépourvue de
formalisme, sa durée est moins longue et du fait, aussi, de son aptitude à trancher
de façon satisfaisante un certain nombre de litige.
Sa grande particularité consiste dans le fait que la solution d'un conflit ne
devient obligatoire que lorsqu'elle a été cormue et acceptée des parties. Cet ac
cord préalable est de nature à favoriser l'harmonie au sein de l'organe de délibé-
• 118
ration du fait de l'apaisement qu'il provoqueentre les parties en conflit .
Une telle harmonie est de nature à contribuer à une expansion encore plus
accrue de la société concernée.
JARROSSON (Ch.), Les modes alternatifs de règlements de conflits ; Présentation géné
rale, in Rev. int. Dr. com., 1997, n° 2, p. 330.
Ibidem.
ESTOUP (P.), Etude et pratique deconciliation, inD, 1986, Chron., p. 165.
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Bien plus, le recours auprocédé de la médiation-conciliation présente éga
lement un autre avantage certain par rapport à l'intérêt social. En effet, ce mode
de résolution de conflits est peu coûteux tout en étant efficace^ Ainsi ilpermet
aux associés de mettre fin au litige et ce, sans augmenter de manière significative
les charges de la société.
Dans certaines situations, le procédé de la médiation-conciliation ne per
met pas aux parties en conflit de résoudre leur litige. Dans un tel cas de figure,
celles-ci devront recourir à un juge pour les départager.
De ce fait, les membres de l'organe de délibération doivent anticiper et
adjoindre, au statut de leur société, une stipulation prévoyant le retour vers une
clause attributive de juridiction ou une clause compromissoire en cas d'échec
d'une médiation-conciliation'^®.
Dans certains cas, le recours à l'arbitrage sera préféré à celui des juridic
tions de droit commun.
2) De l'arbitrage
L'arbitrage est un mode juridictionnel de résolution des conflits par lequel
une personne, dénommé l'arbitre, tranche un conflit et impose une solution à des
parties qui n'enconnaissaient pas encore les termes lorsqu'elles s'étaient enga-
119 JARROSSON (Ch.), op. cit.. p. 336.
TU;,1 ^ 1AAIbid, p. 344.
121gées à la respecter .
49
Dans le cas qui nous concerne, nous devons garder à l'esprit que rien ne
s'oppose à ce que les membres de l'organe de délibération puissent inclure, dans
le statut de leur société, une clause selon laquelle un des associés pourra être dé
signé en qualité d'arbitre en cas de recours à ce mode de résolution des
conflits'^^.
Au demeurant, il sied de garder à l'esprit qu'une des principales caracté
ristiques de l'arbitrage consiste à assurer une confidentialité dans la résolution du
litige.
Cette confidentialité concourre à la préservation de l'intérêt social car elle
protège la société contre tout péril lié à la divulgation de certains secrets, propres
à l'exploitation sociale, qui pourraient avoir un lien avec le conflit entre associés.
A ce sujet, la doctrine enseigne que : « une entreprise a, en effet, incontes
tablement le droit de protéger le secret d'une invention, d'un procédé, d'un sa
voir-faire. Créant ainsi une valeur économique, elle a initialement la maîtrise de
son usage et de sa destination. A elle de dessiner le cercle [des personnes qui
seront informées de ces secrets], d'en fermer l'accès à qui bon lui semble
...
'2' IMd, p. 329.
BENOIT-MOURY (A.), L'arbitrage et ledroit des sociétés, inRev. arb., 1978, p. 131.
DELVOLVE (J.L.), Vraies et fausses confidences, ou les petits et grands secrets de
l'arbitrage, in Rev. arb.. 1996, p. 379.
FOUCHARD ((Ph.), L'arbitrage - les règles de procédures face aux problèmes économi
ques, in Rev. inter. de dr. écon., numéro spécial : les magistratures économiques, 1997, 3,
p. 249.
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Les avantages de l'arbitrage par rapport à l'intérêt social ne se manifeste
pas uniquement sous l'angle de la confidentialité ; elle peut se manifester égale
ment en matière de procédure et des mesures arbitrales.
A ce sujet, le doyen Horsmans enseigne à bon droit, selon nous, que les
arbitres devraient se montrer plus Imaginatifs dans l'accomplissement de leurs
tâches. De ce fait, ils ne devraient pas hésiter à ordonner l'une ou l'autre mesure
suivante : la délivrance de garanties bancaires à la première demande des arbi
tres ; le dépôt de fonds, voire des cautions entre les mains des arbitres ; des
permissions immédiates de recourir aux services d'un tiers ; l'obligation
' • 125d'informer régulièrement les arbitres du suivi de telle ou telle opération ... .
Ces mesures sont de nature à favoriser une résolution plus rapide du
conflit et permettent ainsi à la société commerciale d'éviter sa mise en péril.
Ainsi, nous pouvons affirmer qu'elles concourent à la préservation de l'intérêt
social.
Il y a lieu cependant de recormaître que la portée de l'arbitrage est limitée.
En effet, il existe certains litiges dont leur nature les empêche d'être soumis à
l'arbitrage.
Dans un tel cas de figure, les parties en conflitn'ont pas d'autre choix que
celui de se tourner vers le juge étatique afin de mettre fin à leur litige.
L'engouement dont le juge étatique fait actuellement l'objet s'explique
également par la faveur exceptiormelle dont bénéficie la juridiction du référé à
HORSMANS (G.), Actualité et évolution dudroit beige de l'arbitrage, inRev. arb„ 1992,
p. 28.
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laquelle songent quasi-nécessairement tous les contestataires en puissance dans la
vie et le fonctionnement des sociétés'^^. Les ordonnances de référé sont telle
ment rapides, tellement efficaces et marquent tellement de leur empreinte les
contestations en cours que souvent, celles-ci se résolvent transactionnellement
sans autre procès au fond ... Malgré ses efforts d'adaptation, l'arbitrage ne peut
atteindre cette efficacité, ni surtout la publicité qui semble un atout indispensable
à ces combats judiciaires qui ressemblent à des « guerres-éclairs » .
La discrétion, qui représente une des caractéristiques essentielles, sinon
même la qualité première de l'arbitrage, devient ainsi une tare pour tous ceux qui
recherchent pour des raisons légitimes et parfois moins avouables, la publicité la
plus large de leurs affirmations, de leurs réclamations et de leur éventuelle réus
site en référé
Cette situation nous pousse à examiner la position du juge étatique face à
la protection de l'intérêt social.
Section 2 : Position du juge face à la défense de
L 'intérêt social
L'examen de la position du juge face à la défense de l'intérêt social exige
que nous puissions, dans un premier temps, cerner le cadre général de son inter
vention (§ 1) et examiner, ensuite, les modalités d'action qui lui sont reconnues
(§ 2).
HORSMANS (G.), Lejugeet ledroit des sociétés commerciales, inR.P.S., 1991, p. 70.
Ibidem.
Ibidem.
52
§ 1 : Du CADRE GÉNÉRAL DE L'INTERVENTION DU JUGE EN DROIT DES
SOCIÉTÉS
A. GÉNÉRALITÉS
La doctrine enseigne que « le droit des sociétés attend que de manière ri
goureuse, compréhensive et discrète, le juge [puisse] proclamer, de manière se
reine et définitive, les principes qui doivent guider le fonctionnement et la vie des
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sociétés [ainsi que] les comportements de ceux qui en sont responsables » .
Il ressort de cette position doctrinale que les principes guidant le juge en
matière des sociétés commerciales doivent être subdivisés en deux catégories : la
première catégorie est relative aux comportements des responsables sociaux (1)
et la seconde catégorie est relative au fonctionnement et à la vie des sociétés
commerciales (2).
1) Du comportement des responsables sociaux
Un bon comportement des responsables sociaux doit viser à favoriser le
dialogue et les échanges de vue ainsi que la possibilité de prendre, promptement,
des décisions certaines et définitives et partant la solution, au sein même de la
société, des différends, des contestations et des litiges^^® qui y apparaissent.
HORSMANS (G.), Le juge et ledroit des sociétés commerciales, inR.P.S., 1991 p. 79.
Ibid.. DP. 70 et 71.
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Un tel état des choses exige que chacun des partenaires sociaux puisse se
conformer au principe de la boime foi. En d'autres termes, que leur comporte
ment puisse être empreint de la bonne foi.
La bonne foi peut être définie « comme la consécration générale d'une
exigence de loyauté dont le degré, mais non le principe, peut être défini par le
législateur, ou à défaut, déterminé par lajurisprudence à partir des usages et, plus
généralement, des bonnes pratiques contractuelles^^\ Cette loyauté devra être
manifesté à l'égard de la société et des autres partenaires sociaux ».
Ainsi, chaque fois que son intervention sera sollicitée en matière de droit
des sociétés, le juge se fera un devoir de vérifier si le demandeur de l'action en
justice est de bonne foi. Dans le cas de figure où il ne serait pas de bonne foi, sa
demande sera déclarée irrecevable.
2) Du fonctionnement et de la vie des sociétés commerciales
Parmi les principes guidant le juge en matière de fonctionnement et de la
vie des sociétés commerciales, il nous faut citer le principe de la liberté contrac
tuelle (I) et celui de la proportionnalité (II).
GESTIN (J.), Note sous Cass., 1^"® civ., 29 nov. 1994 ; GILLES c/ Sté G.S.T.-Alcatel Est
et Cass. 1^"= civ., 29 nov. 1994 ; Sté GST-Alcatel Est c/ Kobloth, in J.C.P.. 1995, II, n°
22371.
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I. Du principe de la liberté contractuelle
La doctrine enseigne que « dans une économie de marché, les principes
qui la dominent et qui la guident doivent évidemment se retrouver dans les struc
tures et les comportements de ses principaux agents que sont les sociétés com
merciales
Ainsi « la liberté des initiatives et des décisions, l'adéquation permanente
des structures et des comportements aux besoins et aux possibilités du marché, la
souplesse des mécanismes et des structures sont inhérentes et nécessaires à
l'économie du marché. Elles doivent se retrouver [en matière de sociétés com
merciales] sous le vocable juridiquedu contratet de la liberté contractuelle
II. Du principe de proportionnalité
Les contraintes légales de droit commun ou de droit des société font, en
effet, apparaître combien les dirigeants de la société sont amenés à prendre en
compte les intérêts des tiers
De fait, pour améliorer sa place sur le marché, les dirigeants sociaux doi
vent veiller à gagner la confiance de ses actionnaires présents et futurs et à pou
voir compter sur la collaboration des membres de son personnelCes diri-
HORSMANS (G.), Lejugeet ledroit des sociétés commerciales, inR.P.S., 1991, p. 82.
Ibidem.
TILQUIN (Th.), La société privée et la société faisant ou ayant fait publiquement appel à
l'épargne, évolutions récentes, inR.D.C.. 1993, p. 133, n° 34.
HEENEN (J.), L'intérêt social, inLiber Amicorum Paul De Vroede. Kluwer éditions juri
diques, Belgique, 1994, p. 894.
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géants ne peuvent donc pas se contenter d'élaborer uniquement une politique des
dividendes car ils doivent aussi concevoir une politique sociale qui permettra à la
société d'atteindre ses objectifs^^^.
Toutefois, on ne doit pas perdre de vue que les pouvoirs de gestion sont,
dans les sociétés commerciales, organisées en fonction des impératifs du déve
loppement régulier de ces dernières, de leur pérennité plutôt qu'en raison des in-
1 '\1
térêts de telle ou telle catégorie des personnes .
Au vu de ce qui précède, il devient évident qu'un équilibre doit être trouvé
entre la préservation de l'intérêt social d'une part, et la protection des intérêts par
ticuliers, d'autre part.
Le Doyen Horsmans estime, à bon droit, selon nous, que la recherche d'un
équilibre entre l'intérêt social et les intérêts particuliers appelle à des alliages qui
sont subtils et délicats'^^.
Toutefois, en cas d'opposition manifeste entre un intérêt particulier et l'in
térêt social^la jurisprudence de laCour de Cassation française affirme que "l'inté
rêt particulier doit s'effacer devant la considération de l'intérêt social"^^®.
Cette position jurisprudentielle constitue la manifestation d'un véritable
principe de la primauté de l'intérêt social sur l'intérêt particulier. Ce principe
Ibidem.
CONTIN (R.), L'arrêt Fruehauf et l'évolution du droit des sociétés, in D, 1968, Chron., p.
51.
HORSMANS (G.), Gestion des établissements de crédit, Mélanges Pardon, Bruxelles,
Bruylant, 1996, p. 345.
Cass. com. (Fr), 5 janv. 1956, Bull, civ.. 1956, III, p. 8.
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n'est pas seulement appliqué par les juridictions françaises, il se retrouve égale
ment en Belgique où il est également admis à laCour d'Arbitrage'"*".
B. LE JUGE FACE À LA GESTION DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES
La question de la préoccupation du juge face à la gestion des sociétés sou
lève deux interrogations : La première est relative à la justification de l'interven
tion du juge dans la gestion des sociétés; en d'autres termes, la question est de
savoir s'il y a un intérêt spécifique pour le juge à se préoccuper de la gestion sus-
visée (1). La seconde interrogation est relative au fondement légal de cette inter
vention judiciaire (2).
1) Justification de l'intervention du juge
Cette intervention se justifie surtout par une notion de protection ... Il
s'agit de la protection de l'intérêt social par préférence aux intérêts particuliers de
certains actionnaires, fussent-ils majoritaires''*^ Cette protection de l'intérêt de la
société vise à éviter la perturbation de l'économie nationale en cas de méconnais
sance de l'intérêt social'"*^ : la société commerciale constitue une personne morale
distincte ayant à son service un certain nombre de personnes''*^. Dès lors, en
veillant à la prospérité d'une société commerciale, l'action du juge
140
141
109
LEGROS (P.), La Cour d'Arbitrage et les principes généraux du droit, in Mélanges offerts
à Robert Pirson, Bruxelles, Bruylant, 1989, p. 188.
CONTIN (R.), OP. cit.. p. 52.
Trib. corn, de Mons (Réf.), 10juillet 1979 : R.P.S.. 1979, p. 255 et 256.
Ibidem.
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vise à limiter la mise en faillite de cette dernière. Cette faillite est de nature à
perturber le secteur de l'industrie qui est un domaine-clé de l'économie natio-
nale''*'*.
Par ailleurs, le juge, en protégeant la société commerciale contre toute at
teinte susceptible de freiner sa bonne marche ou ses chances d'assurer sa prospé
rité financière, participe également à l'amélioration du crédit bancaire et par
conséquent, à la préservationde l'économie nationale.
En effet, le monde connaît actuellement une profonde mutation économi
que dans lequel le crédit bancaire ou les facilités de crédit sont fonction notam
ment de la bonne santé des sociétés commerciales qui sont en activité dans un
pays doimé '^'^
Dans cet ordre d'idée , la préservation du crédit bancaire permet d'assurer
un bon fonctionnement des systèmes que sont les marchés financiers, au sort
desquels l'état de l'économie est directement lié. Ainsi la banque apparaît comme
un maillon indispensable de tout système économique car c'est à travers elle que
l'épargne est transformée en des capitaux indispensables aux sociétés commercia
les.
La jurisprudence abonde dans ce sens et ce, sous l'angle macroéconomi
que, lorsqu'elle affirme que la protection de l'intérêt de la société par les tribu-
Paris, 14" ch., 22 mai 1965 : J.C.P., 1965, II, n° 14274 bis, concl. Avocat Général
NEPVEU.
Ibidem.
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naux se justifie [du fait qu'une société] représente un élément créatif du produit
national brut''^^.
Au vu de ce qui précède, nous pouvons affirmer que l'intervention du juge
vise la préservation de l'économie nationale au moyen d'une bonne protection de
l'intérêt social. Ainsi, il existe un lien entre l'expansion de la société commer
ciale et l'économie du pays où elle se trouve. Cette affirmation semble admise
par la doctrine qui, à ce sujet, enseigne : « le débat sur l'intérêt social ... met en
réalité enjeu le rôle des sociétés dans l'économie .
2) Fondement légal de rintervention du juge dans la gestion
des sociétés commerciales
Le fondement légal de la compétence du juge à intervenir dans la gestion
des sociétés commerciales réside soit dans l'article 584 § 1 ou § 2 du Code judi
ciaire, si la demande fait l'objet d'un référé, soit dans les articles 568 ou 573 et
574 dudit code si la demande est portée devant la juridiction de fond en matière
commerciale'''®.
La doctrine abonde dans le même sens. Ainsi, elle enseigne que le fon
dement du droit d'intervention du juge réside dans la structure même de la société
commerciale*''®. A ce sujet, le Doyen Horsmans explique qu'"en reconnaissant à
146
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Trib. Comm. Mons (réf.), 10juillet 1979, in R.P.S.. 1979, p. 256.
TILQUIN (Th.), La société privée et la société faisant ou ayant fait publiquement appel à
l'épargne, évolutions récentes, in R.D.C.. 1993, p. 131.
Voir à ce sujet : POTTIER (E.) et DE ROECK (M.), L'administration provisoire : Bilan et
perspectives, in R.D.C.. 1997,p. 223, n° 102.
HORSMANS (G.), Le juge des référés et le droit des sociétés, in R.P.S., 1969, p. 53 et s.,
n° 12 à 16.
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la société le droit à l'existence, la loi lui a nécessairement reconnu le droit de
fonctionner^ '^^ ... De ce fait, il n'incombe pas, en effet, au pouvoir judiciaire, de
se substituer aux organes de la société commerciale, mais selon l'opinion una
nime, d'aider au redressement de son fonctionnement lorsque celui-ci est paraly
sé, faussé ou risque de l'être"
§ 2 : Des modalités d'action reconnues au juge
Il n'est pas seulement nécessaire de chercher à connaître les principes gui
dant le juge en droit des sociétés ainsi que de la justification et le fondement du
pouvoir d'intervention de ce dernier dans la gestion des sociétés commerciales. Il
convient également de déterminer les modalités de saisine dudit juge (A) ainsi
que d'avoir un aperçu des diverses solutions que ce dernier peut apporter (B).
A) Des modalités de saisine d u juge
Le juge est saisi par une demande émanant de toute personne qui s'estime
lésée par une violation du droit des sociétés, commise par les dirigeants de la so
ciété visée.
La demande en justice est introduite devant les juridictions ordinaires de
droit commun.
Ibidem.
Ibidem.
Voir aussi à ce sujet : LAPP (Ch.), La nomination judiciaire des administrateurs des so
ciétés, in R.T.D. Com.. 1952, p. 779.
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Dans tous les cas, et en raison de la durée moyenne des procédures au fond,
même devant les juridictions commerciales, la plupart des demandes en justice
sont portées devant les juridictions de référé. Ces juridictions du référé sont pré
férées en raison de leur célérité^^l Par ailleurs, celles-ci sont également préfé
rées "pour leur aspect non dramatique ;Le juge ne tranchant pas le fond du litige,
peuvent ainsi être évitées les ruptures commerciales suivant un conflit juridic
tionnel. Cela se ressent encore plus pour une société où Yaffectio societatis se
marie mal avec la poursuite d'un contentieux"'".
Toutefois, il y a lieu de noter que le juge du référé est tenu d'ordonner la
mise en cause de la société concernée et ce, chaque fois qu'im litige relatif au
droit des sociétés est porté devant lui'^ '*.
Néanmoins, si les parties ont de plus en plus tendance à se satisfaire de la
mesure provisoire obtenue et de ne pas poursuivre au fond; elles ne doivent pas
perdre de vue que les ordonnances de référé n'ont pas l'autorité de la chose jugée
et pourraient être remises en cause par le juge du fond ou le juge des référés lui-
même'^^.
"La compétence du juge des référés à intervenir repose sur les critères de
l'urgence et du provisoire.
Il y a urgence, selon la jurisprudence unanime, toutes les fois que la non-
interventon du juge produirait des suites irréparables. Tel est le cas lorsque la
gestion sociale n'est plus assurée par suite de la disparition, de la carence ou de la
152 potTIER (E.) etDE ROECK (M.), op. cit.. p. 223, n° 103.
CAVALLINI (J.), Le juge des référés et les mandataires de Justice dans les sociétés in
bonis, Rev. Soc.. 1998, p. 259.
D.S.. 1992, n° 246.
Dans le même sens ; CAVALLINI (J.), op. cit., p. 259.
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paralysie de l'un ou plusieurs organes sociaux. En revanche, lorsque les organes
de la société sont encore en état de fonctionner, l'urgence devra être démontrée
par les circonstances de l'espèce^^^. Toutefois, et ceci doit être souligné, cette
urgence ne doit pas s'apprécier dans lapersonne de celui qui agit mais dans celle
157de la personne morale .
Quant au provisoire, il constitue "l'autre limite de lacompétence du juge des réfé
rés celui-ci ne peut prendre parti. Il doit s'efforcer de préserver le fond, de main
tenir les choses en l'état. Il n'appartient pas aujuge des référés de donner au li
tige une solution défmitive. Il excéderait ses pouvoirs en le faisant. La mesure
158qu'il ordonne apour objet non d'entamer mais de préserver le fond ..."
Dans certaines circonstances, la demande en justice peut être introduite
par requête unilatérale. Celle-ci exige extrême urgence et absolue nécessité. Il y
a extrême urgence lorsque la situation est telle que tout retard porterait grave
ment atteinte aux droits en péril, au point que l'introduction par citation, même à
délai abrégé, serait de toute évidence inefficace, voire impossible^^^ Pareille
ment, il y a extrême urgence dès que la crainte d'un préjudice d'une certaine gra
vité ou d'inconvénients sérieux, rend un décision immédiate souhaitable^^®.
Quant à l'exigence d'absolue nécessité, elle s'entend en ce sens qu'une application
sur le champ et soudaine de lamesure sollicitée, est seule de nature à garantir sa
pleine efficacité.
HORSMANS (G.), Le juge des référés et le droit des sociétés, in R.P.S., 1969, p. 56 et
58, n° 17 et 21.
- LAPP (Ch.), La nomination judiciaire des administrateurs de sociétés, in R.T.D.
Com., 1952, p. 786.
BASTIAN, note sous Paris, 28 mai 1947 : J.C.P., 1947, II, 116.
HORSMANS (G.), Le juge des référés et le droit des sociétés, in R.P.S., 1969, P. 56.
Voorzitter rechtbank van Koophanhel teLuik, 11 janv. 1993, inT.R.V., 1993, p. 179.
Cass. (be), 21.03.1985, in J. T.. 1985, p. 697 et les concl. de l'Avocat Général J. VELU.
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La requête unilatérale a pour but de sauvegarder des intérêts impérieux qui
risquent d'être en grave danger si la procédure revêtait un caractère contradictoire
et dont il n'est pas certain que l'on puisse en réunir les éléments^^\ Par intérêts
impérieux susvisés, nous pensons qu'il s'agit essentiellement des intérêts sociaux.
Pour terminer, relevons que quelque soit la décision rendue par le juge, sa
décision peut notamment faire l'objet des voies des recours de droit commun :
opposition, appel ou tierce opposition.
B) DES MOYENS D'A CTIONS RECONNUES AV JUGE
Le rôle du juge est notamment d'assurer le respect du droit des sociétés.
Par conséquent, il doit intervenir dans des conflits mettant en cause la vie des
sociétés en vue de pallier le fonctionnement défectueux, l'action abusive, voire la
• 162
carence des organes d'une société .
Dans le cas oii l'agissement incriminé a causé un préjudice, le juge peut
ordonner, à la demande de la victime, la réparation la plus appropriée^^^ Cette
réparation tiendra également compte de ce qui est nécessaire pour rétablir le res
pect des normes bafouées.
Les mesures ordonnées par le jugepeuvent, compte tenu des exigences du
droit des sociétés admettre le maintien des organes sociaux en place (1) ou
Voorzitter rechtbank van Koophandel te Luik, 11 janv. 1993, inT.R.V.. 1993, p. 179.
Ibidem.
CHAPUT (Y.), Lagestion judiciaire des sociétés, (polycopié), inédit.
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requérir qu'il leur soitporté atteinte (2).
1) Mesures admettant le maintien des organes sociaux
Ces mesures sont celles relatives à la condamnation des organes sociaux à
payer des dommages-intérêts ou à l'annulation de certaines décisions prises par
ces derniers.
La condamnation aux dommages-intérêts résultera notamment de l'article
60 L.C.S.C. La violation de cette disposition sera sanctionnée par la responsabi
lité civile de l'administrateur visé dans la société anonyme^ '^^ . Il va de soi que
cette responsabilité implique l'existence d'un lien causal entre la violation de
cette disposition légale et le dommage invoqué par la société^^^.
Quant à l'annulation des décisions des organes sociaux, celle-ci ne peut
intervenir qu'en cas de violation d'une disposition mipérative du droit des socié
tés ou de l'une des causes de nullité des contrats en général^^^.
Parmi les causes de nullité prévue par le droit des contrats, nous pouvons
mentionner la fraude. Et c'est sur base de la fraude que certaines atteintes à l'in
térêt social sont réprimées par les tribunaux.
La jurisprudence abonde dans ce sens lorsqu'elle affirme ; "l'atteinte à1in
térêt social est... annulable du chefde lafraude"'^ ^.
Cour d'appel de Bruxelles, 16 juin 1981, R.D.C., 1981, p. 622.
Ibidem.
Art. 1844-10 du Code civil belge.
Bxl-, 28 février 1952 : R.P.S.. 1954, p. 316.
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La notion de fraude est présente en cas de détournement de pouvoir. Il y a
détournement de pouvoir lorsque l'autorité, tout enrestant dans les limites de son
pouvoir et respectant la légalité de manière formelle, détourne le pouvoir qui lui
a été conféré vers un autre but que celui pour lequel elle en a été investi. En ap
pliquant ce principe en matière de société, l'on peut juger que l'assemblée géné
rale ou le conseil d'administration commet un détournement de pouvoir dans
l'éventualité où il use de ses prérogatives, non dans l'intérêt de la société mais
dans l'intérêt des seuls majoritaires
Une méconnaissance délibérée de l'intérêt de la société peut, selon une
doctrine unanime, entraîner la nullité de la décision de l'organe concemé'^ ^.
2) Mesiares requérant qu'il soit porté atteinte à l'un et/ou l'au
tre organe social
I. De la désignation d'un administrateur provisoire
Dans certaines circonstances, le seul moyen efficace pour le juge d'impo
ser le respect du droit des sociétés est de recourir à la désignation d'un adminis
trateur provisoire'^ ®. Il s'agit pour le juge de faire cesser un exercice du pouvoir
d'opportunité qui heurte suffisamment l'intérêt social, dans des circonstances où
la nomination d'une nouvelle direction provisoire, désignée par ledit juge, est la
168
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Voir à ce sujet : SCHOENTJES-MERCHIERS (Y.), note sous Cour d'appel de Bruxelles,
2" ch., 13 janv. 1971 : R.C.J.B., 1973, p. 280.
NELISSEN GRADE (J.M.), Note sous cassation (1^"® ch.), 13 avril 1989 :R.C.J.B., 1991,
n 231.p. .
™ R.T.D. Corn.. 1968, p. 79.
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seule mesure adéquate et proportionnée pour remettre en marche la vie socié-
taire^^V
Il est certes vrai, comme l'enseigne les Professeurs Horsmans et T'Kint,
qu'en principe, il n'appartient aux tribunaux de se substituer aux organes sociaux,
ni de s'immiscer dans la gestion sociale. Néanmoins, une exception est admise
lorsqu'un péril imminent et grave menace la société et que les organes sociaux
sont dans l'impossibilité d'y faire face^172
Cette position doctrinale n'est pas isolée. Elle est unanimement admise
par l'ensemble de la doctrine moderne. C'est ainsi qu'il a été enseigné : "la dési
gnation d'un administrateur provisoire est une mesure ... grave à laquelle il ne
convient de recourir que dans des circonstances exceptiormelles, comme en cas
de disparition oude carence des organes de direction de la société"
Toutefois, il convient de noter que la mise sous administration provisoire
d'une société commerciale ne fait pas naître une masse entre les créanciers de la
société. En effet, quelles que soient les circonstances qui ont justifié la désigna
tion d'un administrateur provisoire, la décision judiciaire ne crée pas une situa
tion de concours collectif, seule apte à faire naître une masse. Le jugementmo
difie les pouvoirs de gestion de la société mais non son statut '^''.
Voir à ce sujet : CAVALINI (J.), Le juge des référés et les mandataires de justice dans les
sociétés in bonis, in Rev. Soc.. 1998, p. 268.
HORSMANS (G.) et T'KINT (Fr.), "Chronique de jurisprudence de la S.A. et de la
S.P.R.L.", 1973-1976, LL 1977, p. 436-437, n° 73 et s.
Trib. decommerce deVerviers (Réf), 9 avril 1971 : R.P.S., 1971, p. 253.
Trib. civil deLiège, 22juin 1995 : J.L.M.B., 1996, p. 883.174
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II. De la dissolution judiciaire
La désignation d'un administrateur provisoire n'a plus de raison d'être
lorsque la société ne peut plus subsister. Cette dernière situation surviendra en
cas de mauvais fonctionnement de la société concernée.
Il y a mauvais fonctionnement de la société commerciale lorsqu'il est dé
montré que sa survie est irrémédiablement compromise.
Dans ce cas, l'unique solution qui demeure encore ouverte au juge consiste
à ordonner la dissolution judiciaire d'une telle société commerciale. En effet, le
juge ne peut décider le maintien en activité d'une société non-rentable de manière
permanente car l'ordre public économique s'y oppose. Cet ordre public économi
que est inspiré par la recherche d'un meilleur agencement économique et de la
sécurité dans le monde des affaires. Ceci rend nécessaire la dissolution des so
ciétés "en situation grave"La protection du crédit est à ce prix.
SCHAEFFER (E.), Des causes d'ordre public de dissolution des sociétés, in Dix ans de
conférences d'agrégation. Études de droit commercial offertes à Joseph Hamel, Paris,
Dalloz, 1961, p. 251.
TITRE II :
SITUATION DE LA SOCIÉTÉ COMMERCIALE FACE
A UX NÉCESSITÉS DE L'INTÉRÊT SOCIAL
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La position de la société commerciale face aux nécessités de l'intérêt so
cial varie selon que l'on se trouve devant une société in boni (chapitre I) ou une
société confrontée à des difficultés financières (chapitre II).
Chapitre III : Cas des sociétés commerciales in
BONI
Dans le cas d'une société in boni, les nécessités de l'intérêt social exige à
ce qu'il soit reconnu à la société un droit propre à la vie, à la prospérité et à son
expansion. Cette solution fait prévaloir l'intérêt social de l'institution sur l'un
quelconque des intérêts particuliers en présence, toutes les fois où la viabilité
économique de lapremière le justifie'J76
Ainsi donc, dans le cadre du présent chapitre, nous parlerons dans un pre
mier temps, à titre des généralités, des liens de subordination existants entre les
divers intérêts particuliers et l'intérêt social (section 1); tandis que dans un se
cond temps, nous étudierons l'action que doit mener le juge en vue de rétablir
l'équilibre entre les intérêts susvisés lorsque les liens de subordination sont vio
lées (section 2).
LANGLÈS (Th.), note sous Cass. corn. (Fr.) du 12 mars 1996, in D, Juri, 1997, p. 136.
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Section 1 : De la place de l'intérêt social face aux
INTÉRÊTS particuliers
On le sait, les différents intérêts particuliers existants dans une société
commerciale sont subordonnées à l'intérêt social^^^.
Les rapports existants entre les dirigeants sociaux et les titulaires des inté
rêts particuliers sont susceptibles d'être modifiés en vue de promouvoir une plus
grande expansion de la société commerciale. Toutefois, la réalisation d'une telle
modification variera selon que l'initiative de sa mise en oeuvre a été décidée par
les dirigeants sociaux (§ 1) ou par l'un ou l'autre titulaire d'un intérêt particulier
(§ 2).
§ 1. Situation des dirigeants sociaux face aux nécessités de
L'INTÉRÊT SOCIAL
Dans certains cas, l'exigence d'une bonne expansion de la société com
merciale peut justifier une démarche des dirigeants sociaux tendant soit à oc
troyer un « bonus » financier aux titulaires de l'un ou l'autre intérêt particulier
Hans le but de promouvoir l'intérêt social (A) ou soit encore à rechercher le
même but à traversune atteinte opérée à l'un ou l'autre intérêtparticulier (B).
177 Cass. com., 5 janv. 1956, Bull, civ., 1956, III, p. 8.
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A) De la licéité d'octroyer un "bonus" financier aux
TITULAIRES DE L'UN OU L'AUTRE INTÉRÊT PARTICULIER DANS LE
BUT DE PROMOUVOIR L 'INTÉRÊT SOCIAL
1) Notions
Sous l'angle économique, l'idée de vie, de prospérité ou d'expansion de la
société commerciale se résume à celle de compétitivité dans le secteur d'activité
178
concerné. Cette compétitivité s'apprécie en termes de concurrence .
La licéité pour une société commerciale d'octroyer un bonus financier aux
titulaires de l'un ou l'autre intérêt particulier peut se justifier par le souci de sau
vegarder la compétitivité de la société concernée sur le marché où elleopère.
Ainsi, le Professeur Yves Guyon a approuvé un arrêtde la Cour d'appel de
Paris qui avait admis que la participation au capital, dans des conditions avanta
geuses, d'une catégorie de salariés particulièrement dévoués à la société ne peut
être regardée comme un motif contraire à l'intérêt social. En effet, une faveur
faite aux salariés peut contribuer à une amélioration de l'ensemble de la situation
de la société'
Cette position jurisprudentielle n'est pas isolée car la Cour de cassation
fi-ançaise abonde dans le même sens, en considérant comme licite, le paiement
Voir dans ce sens : KELLER (M.), note sous Cour d'appel de Paris, (18® ch. A), 29 avril
1997, inD,Juri, 1999, p. 46.
GUYON (Y.), Sommaires dejurisprudence, inRev. soc., 1987, p. 95.
Paris (3' ch.), sect. B, 15 oct. 1986, in Rev. Soc.. 1987, p. 95 et R.T.D. Corn.. 1987, p.
520.
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d'un supplément de rémunération à un Président du conseil d'administration et ce,
sous forme d'un complément de retraite. Ce supplément avait pour contrepartie
le fait que les efforts et la durée des services rendus par ce dernier avait permis le
' 180développement et la réussite exceptionnels de la société concernée .
Dans la doctrine belge, le Professeur Keutgen et Monsieur Yves de Cordt
semblent soutenir un point de vue similaire. Ils estiment que l'inégalité entre as
sociés est licite si elle sert les intérêts de la société en sorte que le juge n'inter
vient qu'en cas d'inégalité arbitraire'^ '.
2) Conditions
L'octroi d'un bonus financier aux titulaires d'un intérêt particulier en vue
de renforcer l'intérêt social suppose que soient remplies les conditions qui sont
exigées quant à ce. Ces conditions sont au nombre de trois ;
* La contrepartie : le bonus financier susvisé doit constituer la
contrepartie des services particuliers rendus à la société durant la pé
riode écoulée.
A ce sujet, la jurisprudence souligne que le développement et la ré
ussite exceptionnelle de la société doivent avoir été rendus possibles
182grâce aux efforts des bénéficiaires dudit avantage .
* La proportionnalité : il doit y avoir une proportionnalité entre le
montant correspondant à l'avantage octroyé avec l'importance des
services rendus.
Cass. com. (Fr.), 10février 1998 : Droit des sociétés, avril 1998, pp. 15 et 16.
KEUTGEN (G.) et DE CORDT (Y.), La loyauté et la bonne foi dans le droit des sociétés,
Mélanges Cerexhe. p. 206.
VIDAL (D.), note sous Cass. com., 10 févr. 1998, inDroit des sociétés, avril 1998, p. 17.
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A cet effet, la durée et l'efficacité de services rendus doivent être re
levés
La capacité financière : le bonus financier ne doit pas excéder les
capacités financières de la société; cette condition s'apprécie au re
gard du bénéfice dégagé par la société.
Ces trois conditions mettent l'accent sur la nécessaire conformité à l'intérêt
social de l'avantage financier octroyé.
La doctrine estime que l'obligation de la société trouve sa cause dans une
dette née de la qualité des services exceptionnels rendus par les bénéficiaires de
l'avantage octroyé, dans le sens de l'intérêt social'^ "'.
B) DE LA LICÉITÉ DE PORTER ATTEINTE À UN INTÉRÊT PARTICULIER
DANS LE BUT DE RENFORCER L 'INTÉRÊT SOCIAL
1) Notions
•?>
Un problème plus délicat peut surgir quand la protection de la société
commerciale - la préservation de son intérêt - exige un sacrifice temporaire ou
définitif de la part des titulaires d'un intérêt catégoriel ou particulier^ Ces sa
crifices peuvent être invoqués aux apporteurs de capitaux tenus de renoncer à
tout dividende si le
Ibidem.
VIDAL (D.), OP. cit.. p. 17.
Dans le même sens , voir : PAILLUSSEAU (J.), Du droit de faillites au droit des entrepri
ses endifficulté, in Études offertes à Roger Houin, Dalloz-Sirey, Paris, 1985, p. 115.
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développement et la modernisation de la société exigent que les bénéfices réali
sés soient affectés à ces tâches. Ces sacrifices peuvent également être invoqués
aux travailleurs qui devront abandonner leur emploi si l'application des techni
ques nouvelles, indispensables pour que l'entreprise tienne tête à la concurrence,
1 Q/\
rend leurs services inutiles .
Ainsi donc, la résolution des divers sacrifices susvisés exige la mise au
point d'un règlement juste et équilibré'^ ^. Celui-ci suppose l'observation d'une
condition exigée quant à ce.
2) Condition
Il est certes vrai que les pouvoirs de gestion sont, dans les sociétés
commerciales, organisées en fonction des impératifs du développement régulier
de la société concerné, de sa pérennité plutôt qu'en raison des intérêts de telle ou
telle catégorie de personnes'^ ^. Néanmoins, l'atteinte à un intérêt particulier ne
peut être licite que dans la mesure où elle est nécessaire pour sauvegarder la
compétitivité de l'entrepriseLa société doit donc démontrer le caractère
nécessaire de cette atteinte et ce, au regard de sa survie au plan de la
190
concurrence .
Voir à ce sujet : DE BERSAQUES (A.), note sous Comm. Anvers, 17 juillet 1958, in
R.C.J.B.. 1959, p. 374.
PAILLUSSEAU (J.), op. cit.. p. 115.
CONTIN rR.I OP. cit.. p. 51.
Voir dans ce sens : KELLER (M.), op. cit., p. 46.
Ibidem.
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Ainsi la technique d'affectation systématique des bénéfices constitue une
atteinte à l'intérêt des associés. Celle-ci est licite lorsqu'elle correspond à une
politique d'investissement dont le caractère nécessaire doit être démontré^®'
De même, l'atteinte à l'intérêt des travailleurs devient légitime lorsque
l'employeur - c'est-à-dire la société commerciale - rapporte lapreuve que celle-ci
est nécessaire pour sauvegarder sa compétitivité sur le marché'Ainsi,
l'employeur sera admis à porter atteinte à certaines libertés reconnues aux
travailleurs lorsqu'il démontre que l'image de marque de la société est en jeu.
Ceci suppose, il est vrai, que les travailleurs concernés soient en contact avec la
clientèle de la société. Tel sera le cas par exemple, d'un convoyeur de fonds
obligé de porter des chaussures cirées parce qu'il est en contact avec les
banques'^ "^.
Abondant dans le même sens, la Cour d'appel de Saint-Denis-de-la-
Réunion a considéré comme licite le licenciement d'une salariée, de religion mu
sulmane, qui avait refusé de renoncer à sa tenue islamique alors qu'elle avait
pour mission de procéder à la vente de vêtements à 1' « Européenne », au sein
195d'une entreprise ayant massivement investi sur son image de marque .
Lapreuve de la nécessité à porter atteinte à un intérêt particulier peut éga
lement découler du souci de comprimer les charges financières du fait que la so
ciété concernée propose une réduction des salaires afin de parvenir à une réduc-
191 DE BERSAQUES (A.), op. cit.. p. 374.
LEPOUTRE (E.), Autofinancement des entreprises et abus de majorité, in Bul. Joly,
1996, n° 18.
Droit ouvrier, juin 1997, n° 7.
Droit ouvrier, juillet 1997, n° 6.
FARNOCCHIA (S.), note sous Cour d'appel de Saint-Denis-de-la-Réunion, (ch. soc.), 9
sept. 1997 in D, 1988, Juri, pp. 547à 548.
Ibidem.
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tion des prix qu'elle pratique'^ ^ ou même la suppression de certains postes oc
cupés par les travailleurs'^ ^ en vue d'atteindre le même objectif et ce, en vue de
mieux affermir son expansion.
Toutefois, le souci d'assurer l'expansion de la société commerciale n'est
pas l'apanage des seuls dirigeants sociaux ; en effet, dans certaines circonstan
ces, les titulaires de l'un ou l'autre intérêt particulier peut avoir intérêt à concou
rir vers ce même but.
§ 2 : Situation des titulaires des intérêts particuliers face aux
nécessités de l'intérêt social
La situation des titulaires des intérêts particuliers face aux nécessités de
l'intérêt social varie selon que l'on se trouve face à un minoritaire (A) ou à un
tout autre titulaire d'un intérêt particulier (B). En effet, le minoritaire est animé
de r « affectio societatis » alors que tel n'est pas le cas pour les autres titulaires
d'un intérêt particulier.
A. SITUATION D'UN MINORITAIRE FAXE AUX NÉCESSITÉS DE
L 'INTÉRÊT SOCIAL
On le sait, le devoir de préserver l'intérêt social est principalement dévolu
au groupe majoritaire de l'organe de délibération. Néanmoins, dans l'éventualité
où celui-ci n'accomplit pas convenablement sa mission, il y a lieu d'admettre
qu'un minoritaire puisse les interpeller à ce sujet.
Droit ouvrier, septembre 1997, n° 8.
Droit ouvrier, juin 1997, n° 7.
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De ce fait, celui-ci doit être autorisé à assigner le groupe majoritaire en
justice afin d'obtenir que celui-ci puisse exécuter convenablement sa tâche.
La doctrine abonde dans ce sens. Ainsi le doyen Horsmans enseigne que
la demande de tout actionnaire doit être dite recevable et fondée chaque fois
qu'elle tend à poursuivre le respect, par les organes sociaux, de toutes leurs obli
gations légales et statutaires et la réalisation, par des décisions appropriées, de
l'intérêt social'^^
Le même auteur poursuit en ajoutant, à bon droit selon nous, « [Ici] il ne
s'agit pas de conférer à l'actionnaire individuel le droit d'agir en lieu et place de
la société mais de lui permettre d'exiger en justice que la société y veille et
• ' 199d'obtenir qu'à cette fm, le juge prenne si nécessaire, les mesures appropriées »
Le fondement du pouvoir que possède un minoritaire d'attraire en justice
le groupe majoritaire réside sur le contrat de sociétés. Celui-ci repose sur 1'
« affectio societatis », c'est-à-dire l'intention de collaborer qui doit animer les
associés.
Selon la doctrine, cette collaboration doit aboutir à une certaine coopéra
tion entre associés^"". Cette dernière se manifestera à travers le principe de la
fraternité contractuelle.
HORSMANS (G.), Lejuge et ledroit des sociétés commerciales, inR.P.S., 1991, p. 82.
IW4, p. 80.
PICOD (Y.), L'obligation de coopération dans l'exécution du contrat, in J.C.P., éd. G,
1988,1,3318.
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En vertu de ce principe de fraternité contractuelle, chacun des contractants
est tenu de prendre en compte, par-delà son propre intérêt, l'intérêt du contrat et
celui de l'autre partie, en se déployant à leur service, voire en acceptant certains
sacrifices, afin de favoriser ... l'exécution et le maintien du contrat compris
comme base d'une collaboration, de la réalisation d'une affaire commune ...'
201
En ce qui nous concerne, nous pensons que c'est sur base de ce principe
que le groupe majoritaire pourra être attrait enjustice par le minoritaire.
B. Situation des autres titulaires d'un intérêt particulier
FACE AUX NÉCESSITÉS DE L'INTÉRÊT SOCIAL
1) Généralités
Dans certaines situations, on constate que les titulaires des intérêts particu
liers peuvent accepter de consentir des sacrifices en vue de mieux affermir
l'intérêt social de la société dans laquelle ils se trouvent.
Ainsi, la politique de certains gouvernement tendant à réduire les charges
patronales va dans le même sens. Elle vise à réduire les charges auxquelles sont
confrontées les sociétés commerciales et ce, dans le but de favoriser l'expansion
de ces dernières. Celle-ci aura pour conséquence indirecte une réduction du
chômage.
THIBIERGE-GUELFUCCI (C.), Libres propos sur la transformation du droit des
contrats, in R.T.D. civ.. 1997, p. 382.
77
Tel est également le cas des travailleurs d'une société qui peuvent, lorsque
cette société est en difficulté, consentir des délais de grâce pour le paiement des
sommes qui leur sont dues et ce, dans le but de permettre à cette dernière de re
couvrir sa vitalité économique habituelle et être à même de payer la totalité des
dettes en souffrance.
Toutefois, il y a lieu de relever que les sacrifices susvisées nepeuvent être
admises que si elles remplissent certaines conditions.
2) Des conditions exigées
Les conditions exigées pour la licéité des sacrifices consenties par les titu
laires d'intérêts particuliers sont au nombre de deux : ces sacrifices doivent être
effectués sur une base volontaire (a) et elles doivent aussi avoir une contrepartie
(b).
a. Du caractère volontaire
Le caractère volontaire résulte du fait que le sacrifices susvisés ne peuvent
être consentis sans l'accord préalable du titulaire concerné. La doctrine semble
abonder dans ce sens. En effet, elle estime que cette matière ressort du droit des
contrats et à ce titre, le consentement réciproque des parties contractantes face à
• ^ 202l'opération projetée sera exigee .
VIDAL (D.), note sous T.G.I. Paris, 1^"® ch., 1 '^® sect., 26 oct. 1999 in D.S., 2000, n° 3L
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b. De la contrepartie
Les avantages consentis à la société commerciale doivent avoir une
I
contrepartie. Celle-ci consiste en une contre-prestation imposée à la société
concernée et ce, au bénéfice soit d'un autre titulaire d'un intérêt particulier ou
soit à celui du titulaire originaire.
Ainsi, lorsqu'un gouvernement opère une réduction des charges patrona
les, il exige également ime contrepartie en ce sens que les sociétés bénéficiaires
^ 203doivent s'engager à réduire le chômage .
Bien plus, le principe de la proportionnalité est également applicable en
cette matière. En effet, il doity avoir une équivalence entre, d'une part, les béné
fices octroyés à la société par les sacrifices lui consentis et d'autre part, la
contrepartie àlaquelle celle-ci est tenue àson tour d'effectuer^*^"^.
Au demeurant, il sied de relever que la situation de la société face aux né
cessités de l'intérêt social ne doit pas seulement s'analyser sous l'angle des rap
ports entre celui-ci et les intérêts particuliers. Cette situation doit également
s'analyser sous l'angle où il y a atteinte à l'intérêt social.
Tel est le cas enBelgique du plan « Rosetta » par lequel le législateur fédéral propose une
réduction des charges patronales et en contrepartie, chaque entreprise privée de plus de 50
travailleurs doit s'engager à embaucher des jeunes à concurrence de 3 % de l'effectif de
son personnel.
En Belgique, dans le cadre du plan «Rosetta », le gouvernement a tenu à exiger une pro
portionnalité entre les réductions de charges patronales obtenues par les sociétés commer
ciales et les embauches, par elleseffectuées.
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Section 2 : Situation de la société en cas d'atteinte à
L'INTÉRÊT SOCIAL
§ 1. DE LA PRÉSOMPTION DE CONFORMITÉ
Il est aujourd'hui admis que les dirigeants sociaux bénéficient d'une pré
somption de conformité en vertu duquel leur gestion est présumée conforme à
l'intérêt sociaP®^.
Par conséquent, lorsque leur gestion est contestée, c'est au demandeur de
l'action enjustice qu'il appartiendra d'apporter lapreuve du fait qu'il allègue.
§ 2. Del'action du juge en cas d'atteinte à l'intérêt social
A) GÉNÉRALITÉS
L'atteinte à l'intérêt social est manifeste dans l'éventualité où la société
commerciale se trouve dans l'incapacité d'être bien dirigée. Dans un tel cas de
figure, le régime de lapreuve à apporter devant le Juge variera selon que
COZIAN (M.), Le principe de la non-immixtion dans la gestion des entreprises et la théo
rie de l'acte anormal degestion, in Droit fiscal, vol. 254, 1980, p. 726.
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l'incapacité susvisée est contestée oun'est pas contestée par les dirigeants sociaux
en place.
I. Situation où l'incapacité de la société à être bien gérée ne
peut être contestée
L'incapacité d'une société commerciale à être bien gérée ne peut être
contestée lorsque cette dernière est dépourvue de tout organe ou représentant ha
bilité à la gérer ou à lareprésenter^"^. Une telle situation peut notamment surve
nir du fait de l'annulation judiciaire de la décision de l'assemblée générale qui
207 •
avait procédé à la nomination desdits administrateurs .
Dans d'autres cas de figure, c'est l'organe de gestion qui fait état de sa
propre incompétence à bien gérer la société et sollicite, de ce fait, la désignation
d'un administrateur provisoire afin de le remplacer ou de l'épauler^"^.
Parfois, c'est le tribunal lui-même qui décrète d'office, l'incapacité d'une
société à être bien gérée. Ceci survient dans l'éventualité où un gérant ou un
administrateur est soumis à une incapacité légale de détenir un mandat de gérant
ou d'administrateur '^^ ®.
R.D.C.. 1979, p. 385.
LAPP (Ch.), La nomination judiciaire des administrateurs judiciaires des sociétés, in
208
209
R.T.D. Corn.. 1952, p. 769.
Comm. Liège (réf.), 11 janv. 1993, T.R.V.. 1993, p. 178avecnote.
R.P.S.. 1977, p. 277.
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Dans chacune de ces différentes situations, l'incapacité de la société à être
bien dirigée est manifeste. La preuve à apporter devant le juge est, par consé
quent, facile à admettre.
En effet, ici, les risques d'atteinte à l'intérêt social sont à chaque fois
évidents. De ce fait, compte tenu des périls auxquels la société se trouve
confrontée, toute personne intéressée en ce compris le créancier social esthabili
tée à saisir lejugeenvue d'obtenir la désignation d'un administrateur provisoire.
I
II. Situation où l'incapacité de la société à être bien gérée peut
être contestée
Il arrive souvent que l'organe de gestion conteste l'affirmation selon la
quelle elleserait incapable de bien gérer la société lui confié.
Une telle situation poussera le juge à trancher le litige en se prononçant
sur la capacité de dirigeants sociaux à bienassumer leurs tâches.
Toutefois, ça sera à la lumière de l'atteinte à l'intérêt social que le juge basera sa
décision.
Avant de nous pencher sur le critère d'appréciation dujuge, il convient au
préalable de nous interroger sur l'identité des différents titulaires des intérêts par
ticuliers qui sont admis à solliciter l'intervention du Juge en cas de contestation
surla capacité de la société à être bien gérée par les dirigeants sociaux concernés.
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a) Des personnes admises à soulever l'exception de non-respect
de l'intérêt social
Il est admis que toute persomie justifiant de la qualité requise et d'un inté
rêt suffisant, peut solliciter l'intervention du juge auprès d'une société commer
ciale dont les dirigeants ne conforment pas leurs décisions à l'intérêt social.
En ce qui concerne l'intérêt à initier une telle demande en justice, celui-ci
reste une condition essentielle et ce en vertu d'un principe non écrit mais implici
tement consacré : "nul ne peut ester enjustice s'il n'apas d'intérêt"; ainsi le Juge
peut relever d'office la fin de non-recevoir s'il constate une absence d'intérêt du
demandeur, la maxime : "L'intérêt est la mesure des actions", étant très illustra-
tive à ce sujet^^°.
L'intérêt, impliquant l'existence d'un droit, peut être matériel (pécuniaire)
ou moral; il ne saurait être spéculatif comme celui tendant à faire trancher par le
Juge une question de droit dont aucune conséquence pratique ne pourrait être
tirée^'\ Il doit être légitime, à savoir ni illicite, ni immoral. Il doit être né et ac
tuel; un intérêt éventuel ou hypothétique ne suffit pas puisque l'action n'est en
principe recevable qu'après la violation du droit et non à titre préventif. Cette
exigence n'empêche pas d'agir en réparation d'un préjudice fiitur, s'il est certain,
car on peut avoir un intérêt né et actuel à demander réparation d'un pareil préju
dice. L'intérêt doit, enfin, être direct etpersonnel. Il est souverainement apprécié
par les juges de fond^^^.
2'° GIBIRILA (D.), note sous Cour d'appel de Versailles (12® ch.), 1" octobre 1998, in D,
Juri, 1999,p. 296.
Ibidem.
Ibidem.
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Quant à la qualité, elle se conçoit de deux manières. Selon la première,
elle détermine l'aptitude d'une personne à agir et par conséquent, s'assimile au
pouvoir. Au regard de la seconde, elle est considérée comme l'aspect personnel
et direct de l'intérêt, le titre en vertu duquel intervient une personne et tend à
s'identifier^
Dans le cas qui nous concerne, la qualité d'un demandeur d'une action en
justice à solliciter la protection de l'intérêt social résultera du fait que la satisfac
tion de celle-ci constitue un préalable nécessaire à la prise en compte de sa propre
prétention. En d'autres termes, l'intérêt que l'on revendique coïncide avec l'inté
rêt sociaP '^*. Ainsi, la prise en compte de l'un implique nécessairement la protec
tion de l'autre.
Dans certains cas, une telle coïncidence est évidente par elle-même. Tel
est le cas des associés qui disposent, selon une jurisprudence et une doctrine
constante, de la qualité et de l'intérêt à solliciter la désignation d'un administra
teur provisoire^^^. La qualité des associés à intervenir trouve sa source dans le
pacte social auquel ils ont souscrit en entrant dans la société.
Dans l'éventualité où cette coïncidence n'est pas évidente par elle-même
le juge ne pourra faire droit à la demande que s'il est démontré que l'action en
justice est la conséquence d'une mauvaise gestion de la société et de ce fait, la
Ibidem.
R.T.D. Corn- 1999. p. 125.
Cass. corn. (Fr.), 5 févr. 1985, Bull, civ. IV. n° 44 etJ.C.P.. 1985, II, n°20492.
GIBIRILA (D.), note sous Cour d'appel de Versailles (12® ch.), 1" oct. 1998, inD, Juri, p.
296.
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satisfaction des prétentions du demandeur de l'action en justice exige nécessai
rement qu'il soitporté remède à la mauvaise gestion dont souffre la société.
Toutefois, il existe des cas où l'intérêt et la qualité à agir sont recormus aux
titulaires d'un intérêt particulier en vertu d'une disposition de la loi. Tel est le cas
de la Commission bancaire et financière qui a essentiellement pour tâche de veil
ler aux intérêts de l'ensemble des personnes qui accordent leur confiance à des
banques, à des caisses d'épargne et à des entreprises qui reçoivent du public des
fonds restituables. La Commission bancaire et financière peut constater que,
dans l'exercice de leurs tâches, les administrateurs d'institutions bancaires com
mettent de graves fautes qui peuvent causer la ruine de la société commerciale
concernée. De telles fautes peuvent être de nature à porter atteinte aux intérêts
des épargnants qui courent, dans ce cas, de très sérieux dangers. De ce fait, la
Commission susvisée a qualité et intérêt à solliciter l'intervention dujuge dans la
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société concernée et ce, afin qu'il y soit porté remède .
Enfin, il importe de relever que, bien que titulaires d'un intérêt particulier,
les créanciers ne sont pas recevables à solliciter la désignation d'un administra
teur provisoire dans le cadre du présent paragraphe. En effet, une telle désigna
tion est essentiellement destinée à assurer le maintien du fonctiormement et de la
marche de la société ... et non pas à garantir ou à renforcer les droits et recours
des créanciers qui auraient seulement à se plaindre d'une méconnaissance par la
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société de certaines de ses obligations contractuelles .
Recueil annuel de jurisprudence belge, 1983, p. 35.
RANDOUX (D.), note sous Cass. corn. (Fr.) du 14 février 1989, in Rev. Soc., 1989, p.
637.
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b) Du critère d*appréciation
Il ne suffit pas de posséder un intérêt et une qualité suffisants pour que le
juge décide de l'incapacité des dirigeants sociaux à bien s'acquitter de leurs tâ
ches. Encore faut-il que les revendications que l'on soutient, soientfondés.
Laquestion du fondement de la revendication exposé devant le Juge appelle celle
du critère d'appréciation utilisé par ce dernier.
Le critère d'appréciation qui est le plus recommandé par la doctrine, est celui de
r"appréciation marginale". Celui-ci consiste à affirmer que "lorsque la décision
d'un organe de la société commerciale - lequel doit agir en toute circonstance, en
fonction de l'intérêt social —est déférée au Juge, celui-ci ne peut se "substituer" à
ceux qui l'ont prise, en se demandant si cette décision était bien, compte tenu de
toutes les circonstances, la plus avisée qu'il était possible de prendre. En effet, à
propos de toutes décisions à prendre dans la gestion et le fonctionnement d'une
société, il doit être reconnu aux organes de celle-ci une "marge d'appréciation"
raisonnable et c'est seulement si celle-ci a été manifestement dépassée qu'il y a
lieu de retenir une faute susceptible de sanction par le Juge. En deçà de cette li
mite, celui-ci n'a donc plus à substituer une appréciation personnelle de l'intérêt
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social à celle qu'en ontfait, selon le cas, les administrateurs ou les actionnaires .
A une certaine époque, cette théorie était unanimement admise par tous. Mais,
aujourd'hui, la théorie susvisée semble contestée.
Toutefois, il y a lieu de se demander si cette théorie apporte vraiment au
Juge un "instrument de mesure plus affiné" que les règles classiques du droit de
la responsabilité. En ce qui nous concerne, nous partageons cette interrogation.
En effet, suivant les principes admis en matière de responsabilité, toute erreur
218 THIRION (N.), OP. cit.. p. 81.
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n'est pas nécessairement une faute. Cette dernière doit être établie avec certitude
pour entraîner laresponsabilité de son auteur^^^. Or, la règle d'appréciation mar
ginale comporte une marge d'incertitude qui ne peut être admise et ceci milite en
faveur de son rejet.
Bien plus, le critère susvisé prête le flanc à la critique du fait qu'il peut
donner lieu à de véritables guérillas judiciaires. Celles-ci peuvent être conduites
par des minoritaires abusifs qui utiliseraient le recours à l'intervention du juge
comme étant un moyen en vue d'échapper aux contraintes ou de contourner les
effets de l'application du principe majoritaire.
En effet, si le Juge peut intervenir dans la gestion de la société parce que
le pouvoir des associés majoritaires n'est pas absolu, il ne doit cependant pas in
terdire le jeu de la majorité qui est la règle dans les sociétés àcapitaux^^®.
Pour concilier les deux positions divergentes, à savoir le respect du prin
cipe majoritaire et celui de la préservation de l'intérêt social, nous pensons que
l'équilibre pourrait se construire autour de lanotion de fraude. Ainsi, une distinc
tion doit être établi entre les simples fautes de gestion et les actes frauduleux.
Les premières ne sont pas susceptibles de donner lieu à une intervention du juge
etpeuvent faire l'objet d'une décision enassemblée générale selon les règles de la
majorité capitaliste^^\ Par contre, dans le second cas, lorsque les actes de gestion
sont constitutives de fraude commise au détriment de la société. Ils peuvent légi
timer le recours aux tribunaux.
GLANSDORFF, op. cit.. n° 4.
R.T.D. Corn.. 1999, p. 125.
Ibidem.
87
En effet, des comportements délictueux que commettent l'un ou l'autre
organe social, justifie son dessaisissement par le Juge compétent.
Au vu de ce qui précède, nous pensons que le critère d'appréciation du
Juge en matière de désignation d'un administrateur provisoire devrait reposer sur
la notion de fraude commise au détriment de la société. Cette notion doit être
préférée, à notre sens, à celle de "l'appréciation marginale" du fait qu'elle est plus
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simple et plus aisément justifiable .
B) Des solutions apportées par le Juge
Les Professeurs Horsmans et T'Kint enseignent qu'en principe il n'appar
tient au Juge de s'immiscer dans la gestion de la société commerciale, ni de se
substituer à ses organes tant que ceux-ci fonctionnent normalement suivant les
règles légales et statutaires.
Dans certains cas, une telle immixtion devient licite et souhaitable. Il en
est ainsi lorsque l'intérêt de la société semble compromis du fait des dysfonction
nements qui affectent cette dernière. De ce fait le Juge peut être amené à inter
venir en vue de protéger les intérêts sociaux.
Cette intervention peut prendre diverses formes parmi lesquelles la dési
gnation d'un administrateur provisoire. Celle-ci est la forme d'intervention la
plus extrême dans l'administration d'une société. Une telle mesure ne peut être
envisagée que lorsque le problème qui s'est posé, ne peut être résolu d'aucune
222 R.T.D. Corn.. 1999, p. 126.
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autre façon^^^ En d'autres termes, lorsque cette mesure est la seule efficace pour
mettre fin au dysfonctionnement dont souffre la société concernée.
Pour ce faire, deux conditions doivent être cumulativement réunies :
- D'une part, il faut une défaillance des organes de gestion ou undissen
timent sérieux entre associés.
- D'autre part, cette défaillance ou ce dissentiment doit entraîner la para
lysie du fonctionnement de la société ou mettre gravement enpéril les
intérêts sociaux^^"^.
Concernant la défaillance de l'organe de gestion, celle-ci peut revêtir deux
caractères : dans certaines circonstances, cette défaillance semblera irrémédiable
tandis que dans d'autres circonstances, elle ne le semblera pas. Une défaillance
sera considérée comme irrémédiable lorsqu'elle expose la société commerciale à
un péril imminentet irréversible.
Ainsi, lorsque le caractère irréversible du péril qui menace la société sera
établi, le Juge sera contraint de procéder au dessaisissement de l'organe de ges
tion. Il seraremplacé dans ce cas parun administrateur provisoire (I).
Par contre, lorsque la preuve du caractère irréversible et/ou imminent de
ce péril ne sera pas établi, le Juge pourra ordonner le maintien des dirigeants so
ciaux en place tout en confiant certaines de leurs compétences à un mandataire de
justice que nous désignerons sous le vocable de "sous-administrateur provisoire
(H).
Cour d'appel de Bruxelles (8^ ch.), 10 février 198 : R.P.S., 1998, p. 403.
Droit de sociétés, 1981, n° 211.
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I. De la désignation d'un administrateur provisoire
L'administrateur provisoire qui se substitue à l'organe de gestion a deux
missions principales^^^ ;
- Rechercher une solution à la crise sociale : ceci fera l'objet de sa
compétence finalisée.
- Assurer la survie de la société et on parlera dans ce cas, de la compé
tencepropre de l'administrateur provisoire.
a) De la compétence finalisée
Il est possible de dire que l'administrateur provisoire est placé sous le
contrôle étroit du Juge dès lors qu'il œuvre à la résolution de la crise. Il ne suffit
pas que les mesures qu'il prend soient conformes à l'intérêt social, encore faut-il
qu'elles respectent les fmalités et les limites imposées par le Juge lors de son ap
préciation du litige^^^.
En effet, en matière de compétence finalisée, le Juge délègue à l'adminis
trateur provisoire le pouvoir qu'il tient de la loi, de prendre des mesures propres à
assurer le rétablissement de la vie sociétaireet la protection de l'intérêt social .
Généralement le Juge confère à l'administrateur provisoire les pouvoirs
d'usage des dirigeants sociaux afin que celui-ci puisse plus aisément choisir les
GUYON (Y.), Les missions des administrateurs provisoires des sociétés, in Mélanges
Bastin. n° 3.
CAVALLINI (J.), Le Juge des référés et les mandataires de justice dans les sociétés in
boni, in Rev. Soc.. 1998, p. 266.
Ibid.. p. 265.
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mesures propres à satisfaire les objectifs poursuivis. Le Juge peut se montrer,
cependant, plus directif et fixer, dès la nomination de l'administrateur provisoire
oupostérieurement, les mesures à prendre ou certaines d'entre elles pour régler la
crise sociale^^^. Parmi diverses mesures à prendre, le Juge peut, notamment, or
donner le recours au capital autorisé.
b) De la compétence propre
Le dessaisissement des dirigeants conduit, en effet, à reconnaître à l'admi
nistrateur provisoire, les pouvoirs conférés par la loi aux dirigeants sociaux; il
lui appartient donc, en dehors de toute mesure liée au conflit, d'agir conformé
ment aux buts de la société commerciale; or cette seconde catégorie de mesures
susceptibles d'être prises par l'administrateur provisoire ne peut être rattachée au
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régime juridique du précédent .
a) Le pouvoir de gestion de l'administrateur provi
soire
L'administrateur provisoire se trouve, en effet, dans la zone d'opportunité
du pouvoir directorial qui ne connaît d'autre limite que la violation de l'intérêt
social. Le Juge ne peut intervenir conformément au principe de non-immixtion
dans la vie sociétaire et fixer une quelconque ligne de conduite^^®.
Ibidem.
CAVALLINI (J.), OP. cit., p. 266.
Ibidem.
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Ce pouvoir de gestion de la société, bien qu'accessoire à la mission princi
pale de l'administrateur provisoire, est d'une conception délicate. La jurispru
dence a peu mesuré l'inconvénient de cette situation. En effet, pour assurer le
succès de la mission principale de l'administrateur provisoire, à savoir résoudre la
crise, il lui fallait se substituer à toute autre autorité directoriale afin qu'aucune de
ses décisions ne puisse être contrariée par un autre organe vital. Cette solution
est pratique mais la doctrine estime qu'elle comporte l'inconvénient d'attribuer à
l'administrateur provisoire des pouvoirs dont il n'a que faire, telle la gestion quo
tidienne de la société^^'.
P) De l'étendue du pouvoir reconnu à l'administrateur
provisoire
L'étendue du pouvoir reconnu à l'administrateur provisoire est identique, à
quelques exceptions près, à celui dévolu au dirigeant social qu'il remplace. Ain
si, il a le pouvoir deposer tout acte nécessaire à l'accomplissement de sa tâche.
De ce fait, l'administrateur provisoire a incontestablement le pouvoir d'ex
pédier les affaires courantes, c'est-à-dire d'accomplir des actes conservatoires et
des actes d'administration. Parmi les actes d'administration qu'il peut poser, il lui
revient également de procéder à la convocation de l'assemblée générale de la so
ciété concemée^^^. Par ailleurs, la jurisprudence récente reconnaît également à
l'administrateur provisoire le pouvoir de conclure la plupart des actes de disposi-
m, p. 267.
D.S.. 1994, n° 58.
J.C.P.. 1956, éd. G, II, 9356.
J.C.P.. 1985, éd. G, II, 20 492.
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tion^". Mais^malgré l'étendue de ses pouvoirs, l'administrateur provisoire ne doit
pas engager durablement l'avenir, notamment en lançant un programme d'inves-
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tissement .
Bien plus, l'administrateur provisoire qui hésite sur l'étendue de ses pou
voirs, doit s'adresser au tribunal qui l'a désigné pour lui demander de préciser les
limites de ceux-ci. S'il s'agit d'un acte de disposition spécialement important, il
doit demander l'autorisation aux associés ou, à défaut, au tribunal^^^. Il en sera
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ainsi en cas de la mise en gérance libre du fonds exploité par la société .
Dans tous les cas, les actes posés par l'administrateur provisoire doivent
avoir pour seule limite d'être conforme à l'intérêt social237
II. De la désignation d'un sous-administrateur provisoire
a) Généralités
Dans certains cas, il peut être établi de façon imparfaite que la défaillance
de l'organe de gestion soit de nature à mettre l'existence de la société en péril ou
• 23S
même de ne pas répondre auxnécessités de l'intérêt social .
GUYON (Y.), OP. cit.. n° 10.
Ibidem.
Ibid..n° 11.
Ibidem.
CAVALLINI (J.), OP. cit., p. 269.
Dans le même sens : Droit des sociétés, 1986, n° 338.
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De ce fait, le Juge n'aura recours qu'à des demi-mesures. Ainsi, il pourra
désigner de nouveaux mandataires de justice dont la caractéristique essentielle
sera de ne pas entraîner le dessaisissement des dirigeants en place. De ce fait,
l'impact d'une telle mesure est moindre par rapport à celui qui interviendrait en
cas de désignation d'un administrateur provisoire.
De tels mandataires de justice porteront le nom de sous-administrateurs
provisoires^^^.
Toute une gradation peut s'établir entre ces mandataires selon les pouvoirs
qui leur sont confiés et les litiges qu'ils sont appelés à résoudre. Ainsi outre le
panel des mesures classiques qui s'offre habituellement à lui, le Juge n'hésite pas
à "édulcorer" la fonction de sous-administrateur provisoire pour qu'elle soit en
conformité avec le degré d'atteinte à l'intérêt sociaP"^*^.
b) Des différentes sortes de sous-administrateurs provisoires
Les pouvoirs octroyés par le Juge au sous-administrateur varie selon l'ap
préciation que leditJuge se fait du litige qui lui est soumis.
Dans l'éventualité où il dispose d'une vision exacte de ce qu'il convient de faire,
le Juge procédera à la désignation d'un mandataire ad hoc afin que celui-ci puisse
accomplir un acte directorial déterminé. Tel sera le cas dans un litige relatif à la
non-publication de comptes annuels, par exemple.
CAVALLINI (J.), OP. cit.. p. 249.
IMi, p. 256.
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Dans le cas contraire, le Juge peut procéder à la désignation d'un mandataire de
justice dont la mission concernera davantage à cerner la nature et l'étendue de la
crise sociale survenue que de poser un quelconque acte précis^"*'.
De ce fait, ce mandataire peut recevoir la dénomination d'un contrôleur de ges
tion. Dans ce cas, il aura principalement à assurer une sorte de tutelle judiciaire
sur les dirigeants sociaux qui ne peuvent prendre aucune décision sans son auto
risation préalable^"*^.
Dans d'autres circonstances, le Juge trouvera judicieux de procéder à la désigna
tion d'un observateur de gestion qui est aussi appelé : « œil de Moscou Ce
lui-ci ne peut rien empêcher et rien n'est subordonné à son autorisation. Samis
sion consiste à prendre connaissance des documents sociaux, d'assister aux séan
ces des organes délibératifs de la société et d'en faire rapport au demandeur de
l'action en justice qui avisera à saguise '^^ '^ .
Qu'il s'agisse du contrôleur de gestion ou de l'observateur de gestion, il
sied de relever que leurs interventions ne s'effectuent que dans le cadre du pou
voir finalisé que leur a reconnu le Juge.
Un tel pouvoir leur est délégué par le Juge dans le but d'assurer notamment la
protection de l'intérêt social '^'^ .
Ainsi, la préservation de l'intérêt social doit constituer la boussole des
mandataires susvisés.
Voir dans le même sens, CAVALLINI (J.), op. cit., p. 275.
Droit des sociétés. 1990, n° 157.
Journal Echo du 12 octobre 1993, p. 7.
Ibidem.
CAVALLINI (J.), OP. cit.. pp. 273 et 265.
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Ce souci de préserver l'intérêt social est également présent en cas de no
mination, par le Juge, d'un enquêteur. La nomination de ce dernier intervient en
matière de litige relatif au groupe de sociétés. En effet, la bonne marche de ce
lui-ci peut-être altérée suite à l'absence d'un dirigeant reconnu et à l'existence de
graves dissensions entre ses sociétés membres.
Une telle situation est de nature, si l'on n'y prend pas garde, à porter at
teinte à l'expansion de chacune des sociétés concernées.
En vue de prévenir un tel état de choses, lejugeprocédera à la désignation
d'un enquêteur dont la mission, élargie à l'ensemble du groupe, s'apparentera
plus, quant à sa nature, à un audit à finalité médiatrice qu'à une mesure
d'information '^*^.
Il reste que son appréciation ne doit porter que sur la conformité de la
politique du groupe avec les intérêts de chacune des sociétés. Ainsi, il est, lui
aussi, tenu de se conformer aux nécessités de l'intérêt social dans
l'accomplissement de sa tâche.
D.S.. 1990. n°313.
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Chapitre IV : Cas des sociétés commerciales
CONFRONTÉES À DES DIFFICULTÉS FINANCIÈRES
Le fait qu'une société soit confrontée à des difficultés financières n'est pas
étonnant en soi. En effet, cette situation fait partie du cours normal de la vie de
toute société commerciale.
Mais il peut arriver que celle-ci ne puisse, par ses seuls moyens, surmonter
les difficultés qui l'assaillent, sans qu'elle soit pour autant dans une situation ir
rémédiablement compromise. Dans ce cas, il peut apparaître nécessaire - c'est
un jugement de valeur - d'assurer saprotection. Celle-ci implique l'existence des
mécanismes de nature à éviter ce genre de situation. Ceci sera le but de la plu-
part des règles relatives à laprévention des difficultés de l'entreprise.247
Toutefois, si les mesures de prévention échouent, la société commerciale
peut devenir insolvable, même alors, son sort doit être réglé; il faut organiser son
redressement si cela est possible ou sa liquidation dans l'éventualité où le redres
sement n'est plus possible '^^ ^ C'est tout l'objet du corps des textes légaux relatifs
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au redressement et à la liquidation des entreprises .
PAILLUSSEAU (J.), Du droit commercial au droit des activités économiques, in Liber
amicorum Commission Droit et vie des affaires. (4® anniversaire), Bruxelles, Bruylant,
1998, pp. 94 et 114.
Ibidem.
Ibidem.
97
L'objet du présent chapitre est de dégager la position de la société face aux
nécessités de l'intérêt social dans chacune des situations susvisées.
Ainsi, dans un premier temps, nous parlerons de l'intérêt social dans le
cadre d'une société en difficulté financière (Section 1) et ensuite de la position du
Juge face au traitement des sociétés en difficultés financières (Section 2).
Section 1 : De l*intérêt social dans le cadre d'une
SOCIÉTÉ EN DIFFICULTÉ FINANCIÈRE
§ 1. L'EXPANSION SE RÉDUIT AU MAINTIEN EN ACTIVITÉ DE
L'EXPLOITATION SOCIALE
De façon générale, l'intérêt social se réduit à la vie ou à l'expansion de la
société commerciale concernée.
Lorsqu'une société commerciale est confrontée à des difficultés financiè
res, l'expansion devient un résultat difficile à atteindre car la société lutte désor
mais pour sa survie. Pour une telle société, son intérêt social ne peut plus s'ap
préhender en termes de vie ou d'expansion de ses activités. Il doit dorénavant
s'apprécier en termes de survie, c'est-à-dire que ce dernier se réduit désormais au
maintien en activité de l'exploitation sociale.
Dire qu'une société commerciale lutte pour sa survie signifie qu'elle tente
de quitter sa situation actuelle caractérisée par les difficultés financières vers une
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situation où elle ne l'est plus. En d'autres termes, c'est une société qui tente d'in
fléchir lamenace de discontinuité qui pèse sur elle^^°.
Même alors, une telle affirmation ne peut parvenir à rencontrer toutes les
interrogations que l'on peut avoir à ce sujet. En effet, elle ne définitpas la notion
de l'entreprise en difficulté. Pour ce faire, il nous faut recourir à d'autres
concepts.
Aux yeux des économistes, la société commerciale est considérée comme
en difficulté lorsqu'elle n'a pas une rentabilité suffisante pour rémunérer ses
fonds propres aux taux du marché. Cette situation arrive lorsque la valeur ajou
tée dégagée par la société ne lui permet plus de rémunérer les différents facteurs
de production, y compris les biens et les services acquis de l'extérieur, le capital
investi par la société et les amortissements permettant de renouveler les éléments
d'actifs.
Le droit comptable se réfère aussi à une notion de nature économique
lorsqu'il parle du concept de discontinuité. Selon l'article 15 de l'arrêté royal du 8
octobre 1976 relatif aux comptes annuels des entreprises, modifié par l'arrêté
royal du 12 septembre 1983, les règles d'évaluation sont établies et les évalua
tions sont opérées "dans une perspective de continuité des activités des entrepri
ses". A défaut, il faut modifier ces règles d'évaluation, et conformément à l'arti
cle 40 du texte légal susvisé, il faudra alors les situer dans une perspective de
1liquidation du patrimome .
VAN OMMESLAGHE (P.), En guise d'introduction, in Entreprises, Entreprises en diffi
cultés et concepts juridiques, in Rev. Dr. ULB. 3/1991, p. 22.
Ibidem.
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En d'autres termes, l'activité d'une société commerciale doit être arrêtée lorsque
la perspective de la continuité de l'entreprise doit être définitivement écartée, se
lon le jugement d'un administrateur raisonnable, soumis à l'appréciation des tri-
bunaux^^^. Cette notion peut être transposée dans la matière qui nous intéresse.
En faisant cela, nous pouvons affirmer qu'une société commerciale assure sa sur
vie chaque fois qu'elle s'éloigne de la perspective où son activité doit être arrêtée
Une telle éventualité survient lorsque ladite société améliore sa situation finan
cière. Cette amélioration permet d'assurer l'expansion de cette dernière et par
conséquent, elle garantit la vie de celle-ci. Ainsi donc, il existe un lieu direct
entre l'intérêt social et la continuité de l'exploitation sociale car l'un serait la
conséquence de l'autre.
Même alors, la situation de la société commerciale n'estpas enviable car le
fait qu'elle lutte pour sa survie signifie que sa viabilité ou sa vocation à étendre
ses activités est en péril.
Un tel état de choses inquiète vivement les pouvoirs publics. En effet, il
nous sied de rappeler que les sociétés commerciales font partie du patrimoine
économique du pays oùelles sont implantées. Par conséquent, la bonne santé des
sociétés a un impact positif sur l'économie du pays concerné. Dece fait, le légi
slateur a édicté des règles en vue de prévenir la mise en péril des sociétés com-
merciales^^^ et, par ricochet, celle de l'intérêt social.
Ibid„ p. 26.
Dans le même sens : OLIVIER (H.), L'entreprise en difficulté et le droit des sociétés
après lanouvelle loi sur leconcordat, inD.A.O.R.. n° 46, p. 10.
100
§ 2. De LA PRÉVENTION DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES EN DIFFICULTÉ
La protection des sociétés commerciales et la prévention de leurdifficultés
financières passent par une amélioration de la qualité de l'information financière
qui les concerne (I). Elles passent également par la mise enplace des mesures de
détection des difficultés et de procédures d'alerte pour faciliter leur règlement
(Jlf'-
A) DE L'INFORMA TION FINANCIÈRE ET JURIDIQ UE
La gestion des sociétés commerciales est devenue une affaire trop com
plexe pour qu'elle puisse se faire sans une borme information financière etjuridi
que. Ce besoin est d'autant plus fort que les sociétés commerciales évoluent dans
un monde où les situations économiques sont profondément instables et qu'il en
résulte une grande vulnérabilité et jfragilité pour ces dernières.
L'absence, l'insuffisance, la pauvreté ou l'incrédulité de l'information sont,
déjà en elles-mêmes, des causes importantes de défaillances des sociétés com
merciales, elles le sont encore plus dans un contexte de crise intemationale^^^.
La rapidité et la qualité de la décision des dirigeants sociaux dépendent de
la nature, de la rapidité et de la qualité de l'information en leurpossession.
Mais ce n'est pas seulement l'information des dirigeants qui est importante, c'est
aussi celle de tous ceux qui sont en rapport avec la société et dont les intérêts
PAILLUSSEAU (J.), Du droit des faillites au droit des entreprises en difficultés, in Étit
des offertes à Roger Houin. Dalloz-Sirey, Paris, 1985, p. 117.
Ibid.. p. 121.
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sont concernés parson sort; ils doivent pouvoir apprécier pleinement sa situation
' • • 256pour mesurer leur risque et prendre leurs décisions .
Dans le cas des sociétés en difficultés financières, la nécessité de les main
tenir en activité fait ressortir le rôle crucial que joue l'information fmancière et
juridique.
En effet, le concept de continuité de l'exploitation étant devenu un critère
juridique de partage de l'information de gestion^^^, la survie des sociétés en diffi
cultés devient fonction de la qualité de l'information en la possession des diffé
rents partenaires concernés.
Aussi, une information complète, de qualité, claire, disponible et crédible
permet-elle de dépister, à temps, les éventuels événements susceptibles de com
promettre la continuité de l'exploitation sociale.
Un tel résultat peut être atteint à la suite de diverses règles contraignantes,
prises par le législateur, dont le respect permet notamment aux sociétés commer
ciales deprévenir les menaces dediscontinuité qui peuvent peser surelles.
Tel est notamment le cas de la réglementation relative à la publication des
comptes annuels et à la rédaction du rapport de gestion.
En droit belge l'article 77 alinéa 4 L.C.S.C. est très illustratif à ce sujet.
Cette disposition réglemente la forme et le contenu du rapport des administra-
IM4, p. 122.
VIDAL (D.), note sous Cass. corn. (Fr.) du 27 mai 1997, in Droit des sociétés, septembre
1997, n° 142.
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teurs de la société anonyme sur leur gestion annuelle. Elle stipule que lorsque le
bilan fait apparaître une perte reportée, ou lorsque le compte des résultats fait
apparaître pendant deux exercices successifs une perte de l'exercice, les adminis
trateurs sont tenus de justifier l'application des règles comptables de continuité
dans le rapport de gestion.
Toutefois, malgré sa très grande valeur, l'information générale ne permet
pas, à elle seule, de détecter l'ensemble des difficultés ou des risques de diffi
cultés de la société commerciale. Aussi faut-il mettre en œuvre d'autres moyens
d'investigation plus spécifiques qui permettent une détection précoce et, donc,
des actions correctnces .
B) De la détection des difficultés et des procédures
D'ALERTE
Pour que les dirigeants d'une société commerciale soient entoutes circons
tances réellement en mesure de prendre les décisions nécessaires à son maintien
en activité et, de préférence, à permettre son expansion. Il leur faut utiliser tous
les moyens de détection mises à leur disposition par le droit des sociétés. Ces
moyens peuventêtre externes (1) ou internes (2).
1) Des moyens externes
La détection par des moyens externes des difficultés d'une société com
merciale sera souvent opérée par les chambres d'enquêtes commerciales des tri-
258 PAILLUSSEAU (J.), op. cit.. p. 130.
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bunaux de commerce, dans les pays où de tels services sont prévus et organisés
par la loi.
L'intervention du tribunal de commerce dans ce cadre est déclenchée par
un certain nombre de "clignotants" qui sont de nature à faire soupçonner, sous le
bénéfice des explications que le commerçant serait amené à donner, l'existence
des difficultés dans le chefde ce demier^^®.
La plupart des "clignotants" sont des indices d'une crise de liquidité et ils
rejoignent ainsi les critères du droit de la faillite. Tel est le cas des assignations,
des protêts, des retards de paiement de cotisations sociales ou de sommes dues
aux administrations fiscales. Mais les chambres susvisées ont aussi égard à l'ana
lyse des comptes annuels déposés ou encore à des indices de difficultés de fonc
tionnement tels que les rapports des réviseurs d'entreprises comprenant des réser-
260
ves ou un refus d'approbation des comptes .
Les renseignements ainsi obtenus nous aident à cerner les sociétés com
merciales qui ont des difficultés financières d'une ampleur telle que la continuité
de leur exploitation semble en périP '^.
En Belgique, la loiprévoit que cesrenseignements doivent être tenus à
Voir dans ce sens : - RENARD (J.-P.), Aperçu de la réforme du concordat judiciaire
et de la faillite, in D.A.O.R., n° 42, p. 15.
VAN OMMESLAGHE (P.), op. cit.. p. 28.
260 VAN OMMESLAGHE (P.), op. cit.. p. 28.
DUMON (Y.) etSTRANART (H.), Le concordat judiciaire, loi du 17 juillet 1997, in LT\,
1997, p.851.
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jour au greffe du tribunal du commerce dans le ressort duquel la société concer
née a son siège social.
Par la suite, ils seront examinés par le magistrat compétent et lorsque ce
lui-ci estime qu'une société commerciale est en difficultés mais que sa situation
n'est pas encore désespérée, celle-ci sera convoquée et entendue au sujet du re
dressement qu'elle entend opérer^^^.
De ce fait, en procédant à lacréation des chambres d'enquêtes commercia
les, la loi belge répond à la nécessité de mettre en place une autorité administra
tive chargée de prévenir la faillite des sociétés commerciales et par conséquent,
de protéger les entreprises susceptibles d'être mises en difficultés.
2) Des moyens internes
Les moyens internes de détection sont ceux qui, comme leur nom
l'indique, sont situés à l'intérieur de l'exploitation sociale.
Deux types de procédures d'alerte internes sont concevables. Le premier
repose sur le recours à un commissaire-réviseur tandis que le second repose,
quantà lui, sur la notion d'actifnet.
Dans le même sens : DUMON (Y.) et STRANART (H.), op. cit., p. 854.
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I. Du recours à un commissaire-réviseur
En Belgique, le législateur a institué laprocédure d'alerte du commissaire-
réviseur^". Celle-ci est destinée à faire jouer à ce dernier un rôle préventifdès
que des indices de dégradation de la situation financière sont constatés. Cette
procédure s'appliquera seulement si un commissaire-réviseur est en fonction,
c'est-à-dire dans les plus grandes sociétés où l'impact socio-économique de la
défaillance est le plus important^ '^^ .
Par ailleurs, la nouvelle loi sur le concordat judiciaire a complété l'article
64 sexies L.C.S.C. par un second paragraphe. Au terme de cette disposition,
lorsque les commissaires-réviseurs constatent, au cours de son contrôle, des faits
graves et concordants susceptibles de compromettre la continuité de l'entreprise,
ils doivent en informer les administrateurs concernés par écrit de manière cir
constanciée^^^.
Ces administrateurs doivent alors délibérer sur les mesures qui devraient
être prises pour assurer la continuité de l'entreprise pendant un délai raisonnable
et doivent, dans le mois, informer le commissaire-réviseur du résultat de cette
délibération. A défaut, ou si les mesures projetées par les administrateurs ne sont
pas susceptibles d'assurer la continuité de l'entreprise pendant un délai raisonna
ble, le commissaire-réviseur peut communiquer ses constatations au magistrat
compétent^^^.
Art. 59 de la loidu 17juillet 1997 sur le concordat judiciaire.
OLIVIER (H.), OP. cit.. p. 11.
BRULARD et DEMOLIN, La restructuration des entreprises en difficultés, Ced Samson,
Diegem, 1997, p. 87.
Ibidem.
106
II. Du recours à la notion d'actif net
La doctrine définit la notion d'actif net comme étant, en termes compta
bles, la différence entre les éléments d'actif d'une société commerciale et le total
267formé au passifpar ses dettes contractées à l'égard des tiers .
Plus concrètement, cette notion représente les sommes que recevraient les
associés "si l'on arrêtait l'exploitation après avoir réglé tout le passifexterne de la
société"^^^
Ainsi donc, l'actifnet traduit une certaine valeur de l'entreprise.
Mais il présente aussi un autre intérêt. Dans la mesure en effet où il per
met de déterminer la valeur de l'entreprise, il devient un mode de prévention des
difficultés financières. Il peut, en effet, démontrer l'inexistence ou l'insuffisance
du capital social et faire figure d'indicateur financier.
C'est ainsi qu'il joue un rôle d'alerte dans la prévention des difficultés fi
nancières d'une société commerciale. En effet, du moment que l'actif net fait res
sortir une perte de la moitié du capital social, les dirigeants sociaux sont tenus
d'alerter les associés et à prendre des mesures susceptibles d'interrompre le pro
cessus de dégradation financière^^^.
REINHARD (Y.), L'actif net des sociétés (les capitaux propres), in Aspects actuels du
droit commercial français, Études dédiées à René Roblot, L.G.D.J., Paris, 1984, p. 299.
REINHARD (Y.), op. cit.. p. 299.
Ibid.. p. 309.
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Cette alerte joue un rôle crucial dans la protection de la société concernée
car la perte de plus de la moitié du capital social fait présumer le fait que la
• ^70
continuité de l'exploitation est irrémédiablement compromis .
Aux termes de l'examen des diverses mesures de prévention que nous ve
nons d'énumérer, il apparaît incontestablement qu'elles ont pour fondement et
• r /\ 271finalité la protection de la société commerciale et la défense de son intérêt .
Par défense de l'intérêt d'une société commerciale, il faut entendre celle de
son intérêt social.
Ainsi donc, les diverses mesures de prévention que connaît le droit des
sociétés vise, en réalité, à préserver l'intérêt social des sociétés commerciales
concernées.
Mais il peut arriver que les différentes mesures de prévention susvisées
échouent. Dans ce cas, il faudra résoudre autrement les difficultés de la société
commerciale. Ceci fera l'objetde la seconde section du présent chapitre.
Section 2 : Du traitement des entreprises en
DIFFICULTÉS
En matière de traitement des sociétés commerciales en difficultés, le terme
entreprise estpréférée à celui de société commerciale.
270 potTIER (E.) et DE ROECK (M.), L'administration provisoire : Bilan etperspectives, in
R.D.C.. 1997, p. 244, n° 206.
PAILLUSSEAU (J.), op. cit.. p. 133.
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La doctrine justifie cette préférence, à bon droit, selon nous par le fait que le
terme entreprise, malgré son absence de contenu juridique, est destiné à montrer
que le redressement concerne des activités, des potentialités et des exploitations
plus que des sujets de droit^^^.
De ce fait, nous allons nous référer exclusivement à ce terme pour la suite
de la présente section.
Ainsi le traitement, par le juge, des sociétés en difficultévisera notamment
la sauvegarde des entreprises. Le terme sauvegarde est préféré à celui de sauve
tage afin de bien marquer que l'acharnement thérapeutique n'est pas encouragé
mais que seules doivent être redressés les entreprises viables '^^ . En effet, si la
protection de l'entreprise est un impératif majeur dans la plupart des législations
contemporaines, cette protection ne signifie pas que les entreprises doivent rester
en vie quand elles ne peuvent plus vivre et que leur pérennité n'est pas garan-
tie^^^
Dans le cadre de la présente section, nous examinerons successivement la
situation où le sauvetage de l'entreprise est encore possible (§ 1) et celle où il est
irrémédiablement compromis au point de justifier la dissolution de la société
concernée (§ 2).
AUBERT (F.), Les finalités des procédures collectives, in Prospectives du droit économi
que (Dialogues avec Michel Jeantin), Dalloz, Paris, 1999, p. 368.
Ibidem.273
PAILLUSSEAU (J.), Les fondements du droit moderne des sociétés, in J.C.P., 1984,
3148, n° 88.
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§ 1. DuSAUVETAGE DES ENTREPRISES EN DIFFICULTÉS
Le sauvetage d'une entreprise en difficulté équivaut à son redressement.
Celui-ci est possible aussi longtemps que l'entreprise concernée demeure encore
viable, c'est-à-dire lorsque l'entreprise dispose encore des chances raisonnables
pour recouvrer son expansion.
La réalisation du profit reste le critère dominant de la viabilité ou encore
de sa vocation à connaître une nouvelle expansion mais le juge doit aussi prendre
en considération d'autres éléments d'appréciation tels que la sauvegarde d'un po
tentiel économique, industriel etsociaP^^.
Au vu de ce qui précède, on peut admettre que le juge peut ordonner le
sauvetage d'une entreprise en difficulté lorsqu'il existe des chances raisonnables
pour cette dernière de recouvrer sa compétitivité. En d'autres termes, il doit être
• 276possible d'assurer totalement ou partiellement la continuité de l'entreprise .
Toutefois, l'exigence de cette continuité doit aller de pair avec la prise en compte
des divers intérêts particuliers existants.
On le voit, les difficultés de l'entreprise ont un impact certain sur l'intérêt
social. En effet, au lien d'oeuvrer dans le sens de l'optimisation de la situation de
la société commerciale, les difficultés susvisées obligent les dirigeants sociaux à
fournir le meilleur d'eux-mêmes en vue d'éviter à l'entreprise une descente aux
enfers. En d'autres termes, ces difficultés les obligent à assurer la survie de la
275
276
AUBERT (F.), op. cit., p. 368.
R.P.S.. 1998, p. 299.
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société concernée ou encore à assurer le maintien en activité de l'exploitation
sociale.
L'intervention du juge pour atteindre un tel résultat peut se faire soit sous
une forme amiable (I) ou soit, encore, par le recours à un mandataire de justice,
le commissaire au sursis et ce, dans une procédure concordataire (II).
A) DE LA FORMEAMIABLE DE L 'INTERVENTION DU JUGE
Dans le cas de la Belgique, le sauvetage d'une entreprise en difficulté peut
notamment intervenir par le biais de la procédure de conciliation prévue par les
articles 731 et suivants du Code judiciaire belge.
Pour ce faire, le débiteur doit au préalable préparer un plan de redresse
ment sur base duquel il estime pouvoir surmonter ses difficultés financières.
Le débiteur introduira, par la suite, unerequête en conciliation. Ses créan
ciers seront convoqués par les soins du greffier. Toutes les parties concernées
serontensuite réunies sous la houlette dujuge, quijoue doncune mission de bons
offices pour apprécier les chances de succès du plan de redressement proposé par
le débiteur^^l
Si un consensus peut être dégagé, l'accord est consigné dans un procès-
verbal de conciliation et il acquiert ainsi force exécutoire. Une telle pratique est
278par exemple suivie dans les arrondissements d'Arlon etde Neufchâteau .
277 potTIER (E.) et DEROECK (M.), op. cit.. p. 218, n°84.
278 POTTIER (E.) et DE ROECK (M.), op. cit.. p. 218.
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Cette procédure n'est pas propre au droit belge. Elle est aussi admise en
droit français. En effet, la doctrine française estime que si la situation de l'entre
prise n'est que légèrement détériorée et qu'elle peut être redressée à la suite d'un
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accord avec les créanciers; dans ce cas, un règlement à l'amiable peut suffire .
B) De LA PROCÉDURE CONCORDATAIRE
Dans beaucoup de cas, le règlement à l'amiable ne peut aboutir au regard
de l'antagonisme entre les intérêts en présence (1). Ceci justifiera l'application de
la procédure concordataire. Cette procédure nécessite le recours à un mandataire
de justice, le commissaire au sursis (2).
1) De rantagonisme entre les intérêts en présence
En effet, un équilibre satisfaisant est très difficile à atteindre entre les inté
rêts en présence et l'intérêt social dans le cas d'une entreprise en difficultés finan
cières. Et pourtant, un tel équilibre est indispensable pourassurer le sauvetage de
l'entreprise en difficulté. Néanmoins, celui-ci n'est pas facile à trouver.
Aussi, la loi sur le redressement des entreprises en difficultés constitue-t-il
le reflet législatif d'une crise permanente, située sur le terrain de l'entreprise où
des intérêts inconciliables s'affrontent.
PAILLUSSEAU (J.), Du droit des faillites au droit des entreprises en difficultés, in Étu:;
des offertes à Roger Houin, Dalloz-Sirey, Paris, p. 134.
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* Intérêt des créanciers : leur donner la primauté absolue n'est pas
compatible avec l'idée de traitement destiné à sauver l'entreprise,
mais leur sacrifice total induit des difficultés en cascade chez d'autres
entrepreneurs et compromet le crédit^^°.
* Intérêt des salariés de l'entreprise, ensuite, qui veulent sauver
leurs emplois : leur donner la primauté absolue en maintenant artifi
ciellement une activité déficitaire est une absurdité économique dont
le coût est supporté par la collectivité, mais leur sacrifice absolu au
2S1
nom de l'intérêt social n'est pas humainement acceptable .
* Intérêt social, aussi, la société commerciale étant considérée
comme une entité vivante et donc mortelle : son intérêt n'est pas
l'addition des intérêts de ses diverses composantes; sa vie propre, sa
pérennité impliquent des adaptations, donc des choix.
* Intérêt général, enfin, par ordre public économique interposé.
Le législateur, en raison de différences de nature et des conflits potentiels
entre les divers intérêts catégoriels, arbitre ces intérêts et réalise des compro-
• 282
mis .
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DIENER (P.), Quelques réflexions critiques à propos de la loi sur le redressement judi
ciairedesentreprises, inD, Chron., 1986, p. 123.
Ibidem.
PAILLUSSEAU (J.), Les fondements du droit moderne des sociétés, in J.C.P.. 1984,
3148, n° 58.
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2) De la nécessité d'un compromis entre les intérêts en présence
I. Généralités
Le compromis entre les divers intérêts particuliers doit être compatible
avec le sauvetage de l'entreprise concernée. Ainsi il doit viser essentiellement à
^ 2
obtenir une réduction des charges que supporte cette dernière_283
Seule cette réduction est de nature à arrêter les pertes de l'entreprise en
vue, éventuellement, de lui permettre de reprendre une nouvelle expansion.
Toutefois, la réduction susvisée passe par une atteinte à chacune des inté
rêts particuliers coexistant avec l'intérêt social dans la société commerciale.
Ainsi, à côté des créanciers qui seront contraints de ne pas toucher leurs
créances pendant la durée du sursis provisoire, l'intérêt des travailleurs subira
également une atteinte. Celle-ci peut mtervenir sous la forme d'une réduction des
salaires des employés ou voire même le licenciement de certains d'entre eux.
En effet, la réduction de la masse salariale a un impact significatif sur la
réduction générale des coûts. Malheureusement, elle engendre souvent des dis
cussions passionnées et difficiles. Il ne faut cependant pas s'enfermer dans des
modes de réflexion stéréotypés^ '^^ . Ici, les dirigeants sociaux doivent faire preuve
d'une imagination débordante et avancer hors des sentiers battus en vue de pro
céder au redressement de leur entreprise.
BRULARD (Y.)et DEMOLIN (P.), op. cit.. p. 404.
IMi, p. 250.
114
La première réflexion doit être l'amélioration de la productivité de l'outil
du travail entraînant parfois l'obligation de licencier un certain nombre de travail
leurs. D'autre part, les gains de productivité peuvent également se faire par le
remplacement d'un certain nombre de travailleurs aux compétences dépassées par
d'autres travailleurs plus compétents et mieux formés .
La réduction du coût salarial peut également passer par la suppression d'un
certain nombre de services internes qui ne se justifient plus. Tel peut être le cas
des services d'entretien et de transport qui, s'ils sont organisés par l'entreprise,
peuvent, dans le cadre de la réduction des coûts, être exécutés en sous-
traitance^^®.
Toutefois, l'atteinte à certains types d'intérêts particuliers est rendue très
difficile du fait que cela doit être autorisé par une loi particulière. Tel est le cas,
en Belgique, par exemple, de l'atteinte à l'intérêt de l'État qui est représenté par le
fisc, celle-ci n'est pas possible en l'absence d'une disposition légale habilitant le
Juge quant à ce
L'absence des mesures fiscales adaptées à la tentative de sauvetage de l'en
treprise oblige les intervenants en matière de sauvetage de cette dernière à jouer
287les équilibristes pour mener à bien leurs tâches .
BRULARD (Y.) et DEMOLIN (P.), op. cit.. p. 250.
Ibid.. p. 251.
ZENNER (A.), Observations sous Cour d'appel de Liège du 25 juin 1998, in J.L.M.B.
1998, p. 1490.
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II. De la relation entre la réduction des coûts et le sauvetage des
entreprises
a) Du plan de restructuration
Il existe une relation étroite entre la réduction des coûts et le sauvetage de
l'entreprise. Cette relation estmise en exergue par le plan de restructuration.
Établi selon les exigences de la loi, le plan en question remplit plusieurs
rôles :
Premièrement, il joue un rôle de garantie contre une atteinte excessive à
chacun des intérêts particuliers en présence. En effet, il est de jurisprudence
constante que les intérêts particuliers doivent être protégés. Parconséquent, l'en
trave qui doit leur être apportée doit être limité à ce qui est strictement nécessaire
288pour assurer le fonctionnement normal de la société .
Deuxièmement, il permet le sauvetage de l'entreprise en difficulté car, en
requérant une diminution des charges suite à l'atteinte opérée sur les intérêts par
ticuliers, ce plan permet à l'entreprise de recouvrer sa continuité. De ce fait, le
plan de restructuration renforce les chances de vie ou d'expansion de la société
concernée. Par conséquent, il répond aux nécessités de l'intérêt social.
Enfin, le plan de restructuration joue également un troisième rôle en ce
sens qu'il est l'expression du compromis qui doit être trouvé entre les intérêts en
présence lors du sauvetage d'une entreprise en difficulté.
288 R.P.S.. 1994, p. 170.
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b) Du contenu et de l'exécution du plan de restructura
tion
L'examen d'un plan de restructuration appelle deux types de commentai
res. Le premier est relatif à son contenu (a) et le second est relatif à son exécu
tion (P).
a) Du contenu du plan de restructuration
Le contenu du plan de restructuration joue un rôle important en matière de
sauvetage des entreprises en difficultés. En effet, il comporte divers éléments sur
base desquels on peut raisonnablement escompter le redressement de l'entreprise
visée.
Dans laphase qui nous concerne, c'est-à-dire celle du concordat judiciaire,
le plan de restructuration sera présenté devant le Juge à deux étapes différentes.
Dans la première étape, il porte le nom de plan de continuation, tandis que dans
la seconde étape, il portera le nom de plan de redressement ou de paiement. En
tre les deux étapes, il s'écoule une période de sixà neufmois selon le cas.
Le plan de continuation est celui qui est établi par l'entreprise au moment
où elle sollicite le concordat judiciaire. Il constitue les prémices du plan de re
dressement ou de paiement. Samise au point et son contenu inspireront le sché-
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ma du plan de redressement^^^.
Quant au plande redressement ou depaiement, il est celui qui seradéposé
en vue de l'obtention d'un sursis définitif.
Alors que le plan de continuation est destiné à démontrer fut-ce provisoi
rement que la continuité de l'entreprise peut être envisagée durant la période du
sursis provisoire^^", le plan de redressement ou de paiement vise, quant à lui, un
tout autre objectif.
Celui-ci a notamment pour objectif d'opérer une démonstration de la capa
cité de redressement financier de l'entreprise. Pour ce faire, ce plan doit contenir
les prévisions de rentabilité de l'entreprise. Celles-ci doivent être de nature à
prouver que l'entreprise est à même d'assurer l'assainissement de sa situation et
de son redressement économique^^V
Il s'agit de créer et de décrire les conditions qui seront de nature à insuffler une
nouvelle vie à l'entreprise afin de désintéresser ses créanciers et de lui permettre
d'être à nouveau à même de répondre aux exigences et aux attentes des clients,
des fournisseurs, des octroyeurs de crédits, dupersonnel, des actionnaires et de la
communauté engénéraP^^.
Il va de soi que les mesures proposées doivent reposer sur des hypothèses
réalistes. A ce sujet, il sied de relever que l'entreprise bénéficie d'une grande li-
BRULARD (Y.) et DEMOLIN (P.), op. cit., p. 413.
Ibid.. p. 399.
DUMON (Y.) et STRANART (H.), op. cit., p. 853.
BRULARD (Y.) et DEMOLIN(P.), op. cit.. p. 417.
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m, p. 417.
Voir à ce sujet :
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berté dans le choix et le contenu des mesures de redressement^^^ nécessaires à sa
restructuration.
Par ailleurs, si le plan de restructuration est tenu de réaliser un équilibre
entre, d'une part, l'intérêt des créanciers, celui des travailleurs ... et, d'autre part,
celui de la société en difficulté, un tel équilibre doit aller de pair avec un second
équilibre qui lui, doit être réalisé sur le plan macro-économique^ '^^ .
En effet, dans les pays appartenant à l'Union européenne, l'intervention du
juge dans le sauvetage des entreprises en difficulté doit être compatible avec les
principes fondamentaux d'une économie de marché. Parmi ces principes fonda
mentaux, il nous faut citer celui de droit de la concurrence. La concurrence doit
être libre, elle ne doit pas être faussé par des accords, par des positions dominan
tes, par des aides d'État, etc.^^^.
Ainsi, le plan de restructuration doit être compatible avec l'ordre public^^^.
En d'autres termes, il doit être conforme avec les exigences du droit communau
taire. De ce fait, la durée du sursis provisoire à solliciter auprès du Juge ne doit
pas excéder le délai fixé par la loi à neufmois, au maximum. Le caractère limité
de ce délai se justifie par le fait que l'on ne doit pas faire peser les difficultés
d'une entreprise sur les épaules des créanciers. Une telle situation mènerait à une
désorganisation de l'économie. Bien plus, une telle démarche serait de nature à
BRULARD (Y.) et DEMOLIN (P.), op. cit., p. 417.
RENARD (J.-P.), Aperçu de laréforme du concordat judiciaire, inD.A.O.R.. n° 42, p. 13.
PARDON (J.), L'entreprise en difficulté : vers un nouveau droit, in L'Écho du mardi 29
novembre 1994, p. 2.
R.P.S.. 1998, p. 327.296
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fausser le mécanisme de la concurrence à l'égard des autres firmes du même sec-
teur^^l
P) De l'exécution du plan de restructuration
L'exécution du plan de restructuration n'est pas l'affaire des seuls diri
geants sociaux de l'entreprise. Déjà en ce qui concerne son admissibilité, du
moins dans sa partie relative au plan de redressement ou de paiement, l'accord
des créanciers est requis. Cet accord doit être exprimé dans les conditions exi
gées par la loi.
Quant à l'exécution du plan de restructuration, celle-ci nécessite l'assis
tance d'un ou plusieurs mandataires de justice dénommé "le commissaire au sur
sis". Leur désignation doit intervenir avec le jugement qui accorde le sursis pro
visoire.
La mission dévolue au commissaire au sursis consiste, notamment, à assister les
dirigeants sociaux dans les tâches leurs dévolues. Parfois, le juge ordonnera à ce
que certains actes d'administration ou de disposition des dirigeants sociaux ne
soient accomplis sans une autorisation préalable du ou des commissaires au sur
sis. Dans tous les cas, le remplacement de ces dirigeants sera ordonné, durant
298l'exécution du plan de restructuration, si leur mauvaise foi est établie .
Afin de maximiser les chances de réussite du plan de restructuration, il est
admis que le commissaire au sursis doit disposer de compétences nécessaires
pour remplir sa tâche convenablement. De la sorte, il pourra être à même de
297 BRULARD (Y.) et DEMOLIN (P.), op. cit.. p. 418.
Ibid.. p. 371.
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confronter les mesures de redressement à l'évolution et aux prévisions de l'entre
prise sur base d'une connaissance approfondie de la comptabilité et de la situation
299économique de l'entreprise et de juger de la faisabilité de ces mesures .
Par ailleurs, en Belgique, le législateur souhaite voir le commissaire au
sursis jouer un rôle plus dynamique en matière de sauvetage des entreprises en
difficultés. C'est ainsi que ce dernier peut solliciter et obtenir du tribunal compé
tent l'autorisation d'ordormer le transfert de l'entreprise en difficulté ou une partie
de celle-ci. Un tel transfert est licite s'il contribue au remboursement des créan
ciers et s'il permet le maintien d'une activité économique ainsi que d'un certain
volume de remploi^°°.
Dans certains cas, la restructuration peut soit échouer ou soit ne même pas
être envisageable compte tenu de l'état désespéré de l'entreprise. Dans ce cas, la
dissolution de cette dernière sera ordonnée par les autorités compétentes.
§ 2. De la dissolution des sociétés commerciales
Un des effets de la crise que le monde vient de cormaître, il y a peu, a été
de rendre tout-à-fait instable la vie des sociétés en accélérant le processus éco
nomique. En quelques mois, un carnet de commandes pouvait se dégrader tota
lement, suite, par exemple, à une variation du cours de monnaies, à une hausse
DUMON (Y.) et STRANART(H.), op. cit.. p. 858.
- Art. 44 de la loi sur le concordat judiciaire.
POTTIER (E.) et DE ROECK (M.), op. cit.. n° 210.
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du prix des matières premières ou de l'énergie ou simplement à l'arrêt des inves
tissements de beaucoup de clients eux-mêmes en difficultés^"\
Dans une telle éventualité, les dirigeants sociaux, s'ils sont avisés, peuvent
réaliser que dans un délai plus ou moins court, la société ne pourraplus respecter
ses engagements financiers sauf restructuration. Dans l'hypothèse où la restruc
turation ou le sauvetage est estimé impossible compte tenu de la situation exis
tante, les organes de la société peuvent décider de mettre celle-ci en dissolu-
tion^^l
L'objet du présent paragraphe est d'examiner le fondement de cette mise
en dissolution (A) ainsi que les modalités de sa mise en pratique (B).
A) Du FONDEMENT DE LA MISE EN DISSOLUTION DES SOCIÉTÉS
COMMERCIALES
Le fondement de la dissolution des sociétés commerciales réside dans la
préservation du crédit^°^.
En effet, comme déjà dit ci-haut, les nécessités de l'intérêt social consis
tent à favoriser la vie, l'expansion de la société concernée. Une telle situation
permet entre autres avantages de renforcer et de protéger le crédit interentrepri-
MERSCH (M.), note sur la liquidation des sociétés commerciales, in R.D.C-, 1985, pp.
339 et 340.
I^, p. 344.
PAILLUSSEAU (J.), DU droit des faillites au droit des entreprises en difficulté, in Études
offertes à Roger Houin, Dalloz-Sirey, Paris, p. 116.
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ses. Celui-ci est le nerf de l'activité commerciale laquelle est, à son tour, un des
moteurs de l'économie des nations^®'^ .
Dans certaines situations, cependant, la société commerciale peut être
confrontée à des difficultés d'une telle ampleur qu'elle se trouve dans l'impossibi
lité de poursuivre dorénavant ses fms^°^. En d'autres termes, elle perd toute fa
culté à croître, voire à survivre.
Une telle société constitue un risque pour le monde des affaires. En effet,
elle représente un danger dans le commerce juridique et économique ... c'est un
navire qui gîte dans l'océan des affaires, mieux vaut la dissoudre "in bonis"^°^.
Cette dissolution sera opérée en vue de préserver l'ordre public.
L'ordrepublic dont il est ici question doit être entendu au sens large, c'est-
à-dire d'un ordre public économique qui inspire la recherche d'un meilleur agen
cement économique et de la sécurité dans le monde des affaires et qui rend né
cessaire la dissolution des sociétés ensituation grave^°^.
Ainsi donc, la nécessité de préserver le crédit justifie l'assainissement ainsi
opéré par le juge à l'occasion de la dissolution.
R.T.D. Com.. 1994, p. 285.
Dans le même sens : SCHAËFFER (E.), Des causes d'ordre public de dissolution des
sociétés, in Dix ans de conférences d'agrégation, Études offertes à Joseph Hamel. Dalloz,
Paris, p. 244.
Ibidem.
Ibid.. p. 251.
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B) Des modalités de la dissolution des sociétés
COMMERCIALES
La décision de dissoudre une société commerciale est une prérogative qui
est reconnue soit à son assemblée générale (1) ou soit au juge compétent (2).
1) De la dissolution ordonnée par l'assemblée générale de la so
ciété commerciale
Lorsque l'assemblée générale d'une société commerciale décide de la dis
solution de cette dernière, elle peut le faire de manière volontaire (I) ou forcée
(H).
I. De la dissolution volontaire
Mise à part la solution finale qui serait le dépôt du bilan et la faillite qui
s'ensuit, les dirigeants sociaux peuvent opter pour diverses solutions lorsque le
commissaire-réviseur attire leur attention sur la nécessité de prendre des mesures
pour faire face aux difficultés financières rencontrées. Ces solutions seramènent
cependant aux deux cas de figure suivants : ladissolution de lasociété ou l'élabo-
T AO
ration d'un plan de restructuration .
Dans lemême sens : - OLIVIER (H.), L'entreprise en difficultés et le droit des
sociétés après la nouvelle loi sur le concordat, in
D.A.O.R.. n° 46, p. 17.
DUMON (Y.) et STRANART (H.), op. cit.. p. 870.
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Lorsque l'adoption d'un plan de restructuration n'est pas acceptée par la
société ; celle-ci peut décider, souverainement, par le biais de son assemblée gé
nérale, d'opter pour sa dissolution.
Une telle décision peut également être prise en vertu de l'article 103
L.C.S.C. Cette disposition stipule que, si, par suite de perte, l'actif net est réduit
à un montant égal à la moitié du capital social, l'assemblée générale doit être ré
unie en vue d'une dissolution éventuelle.
II. De la dissolution forcée
La dissolution d'une société commerciale par décision de son assemblée
générale ne peut seulement être volontaire. Elle peut être aussi forcée. Cette
dissolution est forcée lorsque le commissaire au sursis convoque, sur instruction
du juge, l'assemblée générale en vue de débattre d'une dissolution forcée '^'^ .
Un tel mode de dissolution interviendra lorsque le plan de restructuration échoue.
Cet échec peut survenir soit dans la phase où leplan de continuation est présenté
devant le Juge qui le rejette et opte pour la dissolution ou soit encore, dans la
phase du redressement. Dans ce cas, le plan de restructuration pourra être rejeté
soit parce que les créanciers ne l'auront pas accepté ou soit que le plan de
redressement proposé viole l'ordre public.
Souvent, le tribunal va recourir à ce procédé en vue de ne pas avoir à pro
noncer la faillite de la société concernée. En effet, la technique de la dissolution
DUMON (Y.) et STRANART (H.), op. cit., p. 870.
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forcée est plus simple et plus rapide que celle de la faillite. Bien plus, celle-ci
comporte des implications sociales négatives qu'il convient d'éviter '^®.
2) De la dissolution ordonnée par le juge
La dissolution d'une société commerciale peut également être ordonnée
par le juge. Celui-ci peut être saisi sur base d'une demande émanant soit d'un
associé (I) ou soit de toute autre personne qui serait intéressée par cette dissolu
tion (II).
I. Cas d'une demande émanant d'un associé
Un associé est habilité, en vertu de l'article 104 L.C.S.C., à solliciter du
juge la dissolution de la société dont il fait partie. Cette dissolution sera pronon
cée lorsque, à la suite des pertes, l'actif net est réduit à un montant égal à lamoi
tié du capital minimum fixé par la loipour la société concernée.
On le sait, la disposition légale susvisée ne peut être appliquée qu'aux
seuls actionnaires ou associés des sociétés anonymes, aux associés de sociétés
privées àresponsabilité limitée ainsi qu'à ceux des sociétés coopératives^".
Toutefois, pour les autres types de sociétés auxquelles ladisposition susvi
sée n'est pas applicable, leur dissolution pourra être obtenue sur base de l'article
Ibidem.
Voir à ce sujet : DERIJCKE (W.), Observations sous tribunal du commerce de Liège (2®
ch.)du 25 mai 1998, in R.P.S.. 1998, p. 459.
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1871 du Code civil. La précarité de la situation économique de la société
concernée constituera, dans ce cas, le juste motif de sa dissolution^^^.
II. Cas d'une demande émanant de toute personne intéressée
La faculté de solliciter la dissolution judiciaire d'une société commerciale
n'est pas l'apanage des seuls membres de l'organe de délibération. Cette possibi
lité est également ouverte à d'autres personnes.
Ainsi, dans le cas de sociétés anonymes, de sociétés privées à responsabi
lité ou encore de sociétés coopératives, leur dissolution judiciaire pourra être
prononcé sur demande émanant de toute persoime intéressée dès lors que les
conditions fixées par l'article 104 L.C.S.C. sont réunies.
Cette disposition stipule "lorsque l'actifnet est réduit à un montant infé
rieur au minimum fixé [par la loi], tout intéressé peut demander au tribunal la
dissolution de la société. Le tribunal peut, le cas échéant, accorder à la société un
délai en vue de régulariser la situation".
Par personne intéressée, il faut entendre soit un membre de l'organe de
gestion, soit un commissaire aux comptes, un travailleur de la société concernée,
un fournisseur, etc.
La notion de personne intéressée n'est exclusive de celle d'un concurrent^
car l'objectif poursuivi par la disposition susvisée ne réside pas dans la préserva-
SCHAËFFER (E.), op- cit.. p. 244.
R.P.S.. 1998, p. 447.
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tion de l'intérêt social mais porte essentiellement sur l'assainissement de la situa
tion économique du pays concerné.
A la réflexion, l'article 104 L.C.S.C. constitue la manifestation d'une pro
fonde mutation apparue en droit des sociétés. Cette disposition peut s'analyser
sous deux angles :
Premièrement, elle peut se comprendre comme la reconnaissance d'un
droit de regard sur la situation d'une société commerciale, et donc sur l'intérêt
social, qui serait octroyé à chacun des partenaires de cette dernière. Ainsi, le lé
gislateur va jusqu'à faire du créancier, la sentinelle d'une société commerciale et
l'autorise à poser, aux associés de cette dernière, un ultimatum : recapitaliser ou
dissoudre^
On le sait, en effet, lorsque les fonds propres d'une société commerciale devien
nent inférieurs à la moitié du capital social, celle-ci estalors tenue soitde recons
tituer le capital ou soit de se dissoudre '^^ .
En l'absence de décision ou si la reconstitution échoue, toute personne intéressée
peut demander la dissolution de la société concernée. Celle-ci interviendra dans
l'éventualité où les pertes atteignent un montant égal à plus de la moitié du capi
tal minimum fixé par la loi.
Deuxièmement, cette disposition dégage une solution de compromis entre
deux réalités divergentes du droit des sociétés.
Celles ci portent, d'une part, sur le respect du fait contractuel qui conduit à laisser
aux associés laresponsabilité de décider de ladissolution anticipée ou de lapour-
Voir à cesujet : — R.T.D. Com., 1994, p. 285.
R.P.S.. 1998. p. 447.
R.T.D. Com.. 1994, p. 285.
128
suite même compromise de l'entreprise et, d'autre part, sur la protection des par
tenaires de la firme car l'on ne peut laisser prolonger indéfiniment une activité
désastreuse pour le crédit de tous '^^ .
La jurisprudence semble avoir adopté ce point de vue. Ainsi, le Juge optera tou
jours pour la dissolution d'une société commerciale si, à l'examen des éléments
du litige, il constate que la continuité de l'exploitation ne pourra pas être recou
vrer par les mesures de régularisation proposées par les dirigeants sociaux^
Ibidem.
R.P.S.. 1998, p. 447.
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Conclusion partielle
La notion de l'intérêt social joue un rôle très important en droit des socié
tés. Toutefois, son contenu n'est pas encore unanimement admis par tous.
Toutes les théories qui ont été avancées à ce sujet, ont été trèspeu satisfai
santes. Cette situation nous a interpellés. Elle nous a poussé à proposer la théo
rie selon laquelle le contenu de l'intérêt social repose sur l'idée de vie ou
l'expansion de la société concernée.
En d'autres termes, l'intérêt social repose sur une raisonnable obligation à
charge des dirigeants sociaux consistant à optimiser la situation actuelle et future
de leur société.
Par ailleurs, les sociétés commerciales font partie du patrimoine national
du pays où elles sont implantées. Ainsi, leur expansion a un impact direct et im
médiat sur l'économie du pays concerné. De ce fait, la protection des sociétés et,
par conséquent celle de l'intérêt social, constitue une préoccupation permanente
des juges.
Cette protection doit d'abord être assurée par les associés eux-mêmes qui,
à cet effet, peuvent prévoir dans les statuts de leur société diverses modalités de
résolution de tout conflit qui serait denature à porter atteinte à l'intérêt social.
La protection susvisée n'est pas le seul apanage des associés. C'est un
devoir qui incombe également aux autres dirigeants sociaux.
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L'action des dirigeants sociaux face aux nécessités de l'intérêt social varie
ra selon que la société concernée est dans une situation de "bonis" ou qu'elle est
confrontée à des difficultés financières.
Lorsqu'une société est dans une situation de "bonis", son expansion peut
être renforcée sous deux angles :
Premièrement, lorsqu'on octroie un "bonus" financier aux titulaires d'un
intérêt particulier et ce, en récompense des efforts exceptionnels que ces derniers
ont consentis pourstimuler l'expansion de la société concernée.
Deuxièmement, lorsqu'on porte atteinte à l'un ou l'autre intérêt particulier
en vue de renforcer la viabilité de la société commerciale. Dans ce dernier cas de
figure, l'initiative peut émaner soit des dirigeants sociaux ou soit de autres titulai
res des intérêts particuliers.
Dans tous les cas, les atteintes à l'expansion d'une société commerciale
peuvent donner lieu à la désignation d'un mandataire de justice pour porter re
mède à une telle situation.
Dans l'éventualité où la société est confrontée à des difficultés financières,
cette situation signifie que son expansion est en péril et, par conséquent, cette
société doit dorénavant se battre pour sa survie.
Pour éviter d'arriver à une telle situation, les mesures de prévention, établies par
le législateur, doivent être scrupuleusement respectés. Ces mesures ont pour fi
nalité la protection des sociétés commerciales et, par conséquent, elles tendent à
préserver leur expansion.
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Dans certains cas, ces mesures de prévention peuvent ne pas aboutir. De
ce fait, les dirigeants sociaux essayeront d'assurer le sauvetage de l'entreprise.
Celui-ci est possible tant que l'entreprise concernée est encore viable. En d'autres
termes, tant que sa continuité n'estpas irrémédiablement compromise.
Dans le cas contraire, la société concernée sera dissoute.
DEUXIEME PARTIE :
DE LA SITUATION DU JUGE FACE AUX
CONFLITS INTERNES DE LA SOCIÉTÉ
COMMERCIALE
TITRE III
DE LA CONSIDÉRATION DE L'INTÉRÊT SOCIAL DANS
LES LITIGES ENTRE LES MEMBRES DES ORGANES
DE LA SOCIÉTÉ COMMERCIALE
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La notion de l'intérêt social ne joue pas seulement un rôle primordial dans
les relations entre la société commerciale et les tiers, elle joue également un rôle
dans les litiges entre les membres des organes sociaux. C'est ce dernier rôle qui
fera l'objet de la présente partie.
Ainsi dans un premier temps, nous étudierons le rôle que peut jouer l'inté
rêt social dans la résolution des litiges entre les membres de l'organe de délibéra
tion et ceux de l'organe de gestion (chapitre 1). Par la suite, nous verrons égale
ment le rôle qu'il peut jouer pour résoudre les conflits propres aux membres de
chacun des organes susvisés (chapitre II).
Chapitre V : Des difficultés des membres de
L'ORGANE DE LA DÉLIBÉRATION AVEC L'ORGANE DE
GESTION
Les membres de l'organe de délibération portent le nom d'associés ou
d'actionnaires. Ceux-ci peuvent rencontrer des difficultés dans leurs relations
avec l'organe de gestion. Ces difficultés peuvent être analysées sous deux angles
- D'une part, il peut s'agir d'un conflit relatif à des actes bien déterminés et
isolés que doit accomplir l'organe de gestion (Section 1).
- D'autre part, ce conflit peut également porter sur l'ensemble des actes que
pose l'organe de gestion. Dans ce cas, celui-ci peut faire l'objet d'une révoca
tion de la part de celui-là (Section 2).
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Section 1 : Des conflits relatifs à des manquements
PRÉCIS
Certains manquements de l'organe de gestion sont de nature à pousser une
partie des associés à s'adresser aujugepour obtenir réparation.
Ces manquements peuvent être relatifs soit au défaut de convocation d'une
assemblée générale de la société (§ 1) ou soit à la non-conformité d'un acte de
gestion à l'intérêt social (§ 2).
§ 1 : Du DÉFAUT DE CONVOCATION DE L'ASSEMBLÉE GÉNÉRALE DE LA
SOCIÉTÉ COMMERCIALE
La bonne marche d'une société commerciale exige que les assemblées
d'associés ou d'actionnaires se tiennent conformément aux dispositions statutai
res ou légales et de façon régulière.
Mais dans certains cas, cette bonne marche se trouve entravé par l'exis
tence des raisons illégitimes et suffisamment graves telles que la carence de l'or
gane de gestion à convoquer l'assemblée générale ou l'orientation par lui donnée
aux affaires sociales dans une direction non conforme à l'intérêt social ou avec
des motifs contraires aux intérêts de la société^Dans ce cas, les associés pour
ront exiger la convocation d'une assemblée générale qui sera notamment chargée
de prendre des mesures de nature à éviter une probable paralysie prochaine de la
société.
FORSCHBACH (T.), note sous Cour d'Appel de Paris (1^"® ch. sec. A) du 10 avril 1989,
in Rev. soc.. 1989, p. 490.
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La matière relative à la convocation d'une assemblée générale est régle
mentée par la loi. En Belgique, par exemple, la loi prévoit que l'assemblée géné
rale des sociétés anonymes, des sociétés en commandite simple ou celle des so
ciétés privées à responsabilité limitée peut se réunir sur convocation soit de leur
organe de gestion ou soit des commissaires-réviseurs, s'il en existe ou encore
d'autres commissaires '^^ . Toutefois, il peut arriver que l'organe ou les personnes
susvisées s'abstiennent de procéder à cette convocation et ce, en dépit d'une de
mande expresse des associés.
Ceux-ci peuvent alors solliciter l'intervention du juge pour obtenir satis
faction. Ce dernier désignera alors un mandataire de justice, qui aura pour mis
sion de procéder à cette convocation.
La compétence des membres de l'organe de délibération à solliciter l'in
tervention du juge varie au regard du pourcentage du capital social qu'il repré
sente (A). Toutefois, cette compétence sera limitée par l'existence d'éventuels
litiges à propos des titres représentant une partie du capital social de la société
concernée (B).
A. De la compétence des associés à solliciter la
CONVOCATION JUDICIAIRE DE LEUR ASSEMBLÉE GÉNÉRALE
La compétence des associés à solliciter la convocation de l'assemblée sus-
visée varie selon que les associés ou les actionnaires, demandeurs de l'action en
justice, représentent, au moins, un cinquième du capital social (I) ou pas (II).
319 Art. 73, al. 107 et 136L.C.S.C.
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I. Cas des associés représentant 1/5®""® du capital social ou
plus
Dans l'éventualité où les associés, demandeurs de l'action en justice, re
présentent vingt pour cent ou plus du capital social ; le juge sera tenu de procé
der à la désignation du mandataire susvisé et ce, à la seulevue du refus du gérant
ou du commissaire aux comptes, le cas échéant, de procéder à cette convocation
à laquelle l'article 73, al. 2, L.C.S.C. les astreint. Dans une telle éventualité, les
associés n'ont pas à faire preuve de l'intérêt que la société trouvera dans la tenue
de l'assemblée sollicitée. Le juge se bornera à constater le manquement à l'obli-
320gation légale et il ordonnera à un mandataire dejustice de réparer cela .
II. Cas des associés représentant moins de l/S®"® du capital
social
Par contre, lorsque la demande émane d'un associé ou groupe d'associés
qui représente le pourcentage de moins de vingt pour cent du capital social, la
démarche du juge n'est plus la même. Dans ce cas, il jouit d'un pouvoir d'appré
ciation de l'opportunité de la convocation, et donc de la tenue de l'assemblée gé
nérale et de la fixation de son ordre du jour.
En effet, ces associés, demandeurs de l'action en justice, se trou
vent dans laposition des minoritaires absolus au sein de cette assemblée
320 R.T.D. Corn.. 1991, pp. 70 et 71, n° 19.
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générale dont ils sollicitent la convocation. Ils ne peuvent, par eux-
mêmes, en vertu de leur droit de vote, faire modifier la politique suivie par les
organes sociaux ou même faire "bloquer" les décisions d'une éventuelle assem
blée générale extraordinaire qui se réunirait àleur demande^^\ De ce fait, avant
de faire droit à une telle demande, lejuge semontrera circonspect à l'endroit des
intérêts en présence.
Ainsi se posera la question du fondement d'une telle demande en justice
(a) ainsi que celle de la charge de la preuve àapporter devant le juge (b).
a) Du fondement d'une telle demande
Pour qu'un juge fasse droit à la demande d'un associé minoritaire, tendant
à obtenir convocation d'une assemblée générale, il faut que ladite demande soit
conforme à l'intérêt social.
Cette exigence de conformité à l'intérêt social est unanimement reconnue
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tantpar la doctrine que par lajurisprudence .
Il y a lieu cependant de s'interroger sur la raison pour laquelle il doit être
fait référence à l'intérêt social pour apprécier le bien-fondé d'une demande rela
tive à la convocation d'une assemblée générale.
Ibidem.
^22 _ Bull, civ.. IV, 1990, p. 127, n° 186.
- Droit des sociétés, 1993, n° 98.
- D, Som, 1992,p. 180.
- GUYON (J.), note sous Cour d'Appel de Colmar, 24 sept. 1975, in D, Juri, 1976, pp.
350 et 351.
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En effet, cette condition ne figure pas à l'article 73 L.C.S.C. et laréférence
à l'intérêt social peut ainsi sembler arbitraire. Il est toutefois possible de trouver
un fondement à cette solution jurisprudentielle et doctrinale en recourant au
concept d'abus de droit. En effet, en adhérant à la société, 1associé sinterdit
d'agir en vue de satisfaire ses intérêts personnels au détriment des intérêts de la
société^^^
Ainsi, il y aura abus de droit chaque fois qu'un associé substitue délibéré
ment ceux-ci à ceux-là^^^ Dans la matière qui nous concerne, la jurisprudence
estime que la preuve de l'intention de nuire n'est pas nécessaire pour que l'abus de
droit soit établi^^^.
De ce fait, il est concevable de se tenir à une analyse objective de l'abus,
pour considérer comme l'a fait le Professeur Dominique Schmidt, qu'indépen
damment de tout élément intentionnel, une demande relative à la convocation
d'une assemblée générale est mal fondée lorsqu'elle tend à la satisfaction des fins
propres du demandeur distinctes de l'intérêt social ou étrangères àlui:326
Par conséquent, le juge ne pourra faire droit à une demande de convoca
tion d'une assemblée générale que dans l'unique éventualité où celle-ci tend à
préserver l'intérêt social.
- FORSCHBACH (T.), op- cit., p. 491.
- Voir également dans le même sens :R.P.S.. 1954, p. 316.
R.P.S.. 1954, p. 316.
FORSCHBACH (T.), op. cit., p. 491.
Ibidem.
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b) De la charge de la preuve à apporter devant le juge
Quant à la question de la preuve à apporter devant le juge, il y a lieu de
retenir qu'il appartiendra au demandeur de prouver que sa demande est conforme
à l'intérêt social; mais d'un autre côté, il reviendra aux défendeurs de cette action
en justice de démontrer que cette demande relative àla convocation d'une assem
blée générale est abusive^^^ afin d'obtenir le rejet de cette dernière.
Ce caractère abusif pourra résulter du caractère superficiel des revendica
tions avancées par l'associé-demandeur à l'appui de sa demande ou dun ratta
chement artificiel de ces dernières à l'intérêt social. En effet, s'il est admis, au
jourd'hui, par la doctrine, qu'un associé peut poursuivre son intérêt personnel du
moment que celui-ci coïncide avec l'intérêt social^^^ on ne doit pas perdre de vue
le fait que ce doit être exclusivement au regard de l'intérêt social que le juge dé
cidera de fah-e droit à une demande relative à la convocation d'une assemblée
générale.
B. Des limites au pouvoir des associés à solliciter la
CONVOCATION D'UNE ASSEMBLÉE GÉNÉRALE
Le juge, saisi d'une demande relative à la convocation d'une assemblée
générale, n'est pas tenu d'y accéder dans tous les cas. Il peut rejeter la demande
Contra : M. Forschbach adopte une position quelque peu différente de la nôtre. Il estime
que ce n'est pas à l'associé-demandeur de l'action en justice qu'il appartient de démontrer
la conformité de sa demande à l'intérêt social mais qu'il revient au contraire à la société
défenderesse d'établir le caractère abusif de cette dernière [FORSCHBACH (T.), op. cit.,
p. 491] en ce sens qui nous concerne, nous ne pouvons être d'accord avec l'ar^ment sus-
visé du fait qu'il entre en contradiction avec le principe "Actori incumbit probatio".
SORTAIS (J.P.), note Cass. com. (Fr.), 19 juin 1990, in Rev. soc., 1990, p. 624.
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lorsqu'elle ne lui paraît pas sérieuse (I) ou lorsqu'il existe une contestation sé
rieuse surlapropriété d'un certain nombre d'actions (II).
I. Du caractère peu sérieux de la demande
La demande de convocation d'une assemblée générale sera rejetée par le
juge dans l'éventualité où elle lui paraît peu sérieuse, eu égard à l'ensemble des
faits lui soumis.
Tel sera le cas lorsque les griefs avancés à l'appui de la demande ont déjà
été déclarés non fondés par des décisions judiciaires antérieures329
II. De la contestation sérieuse sur la propriété d'un certain
nombre
Une assemblée générale ne peut également être convoquée par voie judi
ciaire lorsqu'il existe un litige portant sur la propriété d'un nombre important
d'actions sibien que levéritable titulaire du droit de vote n'est pas déterminé avec
certitude^^*^.
En effet, dans un tel cas de figure, l'assemblée générale ne pourrait pas se
tenir régulièrement et risquerait de voir ses décisions annulées ultérieurement"\
Bien plus, une convocation d'une assemblée générale qui serait lancée dans ces
conditions serait constitutive d'une atteinte à l'intérêt social. En effet, elle contri-
Bull, civ. (Fr-X 1972, p. 228, n° 239.
Dans le même sens ; Droit des sociétés, 1993, n° 98.
J.C.P., II, 1954, n° 8397.
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huerait à détourner de sa finalité, un outil jurisprudentiel conçue dans l'intérêt de
la société et ce, en la transformant en un moyen de nature à faciliter la fraude
332
dans les affaires sociales .
§ 2 : De LA CONTESTATION RELATIVE ÀLA NON-CONFORMITÉ D'UN ACTE
DE GESTION À L'INTÉRÊT SOCIAL
A. Du PRINCIPE DE LA CONFORMITÉ À L'INTÉRÊT SOCIAL DE TOUT
ACTE DE L 'ORGANE DE GESTION
L'organe de gestion est tenu en chacun de ses actes de se conformer à l'in
térêt social.
Dans certains cas, il arrive qu'un ou plusieurs associés doutent de la
conformité à l'intérêt social, d'un acte déterminé posé par l'organe de gestion.
Ce doute peut résulter du désordre régnant dans les affaires de la société
qui ferait soupçonner des irrégularités graves. Le fonctionnement déficient des
organes sociaux et l'inobservation des prescriptions relatives à la comptabilité
sont, à cet égard, à retenir^^^.
De ce fait, les associés concernés peuvent solliciter du juge ladésignation
d'un mandataire de gestion, appelé expert de gestion, aux fins de vérifier si à l'oc-
Dans le même sens : BOUSQUET (J.C.), note sous Cour d'Appel de Riom, 1"déc. 1972,
inD, Juri, 1973, p. 284.
Bruxelles, 6 déc. 1979, inR.P.S.. 1980, p. 53, n° 6059.
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casion d'un acte déterminé de l'organe de gestion, celui-ci n'a pas méconnu l'inté
rêt de la société et détourné leurs pouvoirs de sa finalité"''.
Il y a lieu d'insister sur le fait que la mission de l'expert de gestion doit
porter sur des opérations de gestion précisément identifiées et non sur l'ensemble
de la gestion"^ Celui-ci sera ainsi conduit àporter un jugement de valeur sur les
finalités, les modalités, l'opportunité et les résultats d'une ou de plusieurs déci
sions prises par l'organe de gestion^^^.
Au vu de ce qui précède, il est évident que l'expertise de gestion constitue
un instrument d'information et de contrôle entre les mains des associés minoritai
res.
Néanmoins, ces derniers ne doivent pas perdre de vue le fait que l'exper
tise de gestion a essentiellement pour objet de prévenir ou de mettre fin à des
abus ... de nature à compromettre gravement l'intérêt social. En tous cas, il est
certain qu'elle doit être orientée vers l'intérêt social. Par conséquent, elle ne
constitue pas un pouvoir propre de la minorité que celle-ci pourrait exercer dans
son intérêt; elle est un élément de l'expression de lavolonté sociale à laquelle la
minorité concourt avec lamajorité. Comme l'écrit si bien leProfesseur Schmidt.
"la minorité n'est pas enconflit avec les organes sociaux, mais enconcurrence
DEDESSUS-LE-MOUSTIER (N.), Expertise de gestion et principe du contradictoire, in
Rev. soc., janv.-mars 1998, pp. 46 et 47.
Bull. Civ. IV, 1997, p. 243, n° 282.
DEDESSUS-LE-MOUSTIER (N.), op. cit.. p. 58, n° 25.
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avec eux dans la fonction du contrôle
D'autre part, si la mission de l'expert de gestion est de vérifier laconformi
té à l'intérêt social de certains actes de gestion; il ne faut pas entendre, par là, les
seuls actes qui violent le droit de sociétés ou les statuts. Cette mission inclut éga
lement des omissions ou des négligences susceptibles de porter préjudices aux
intérêts de la société commerciale^^^
B. Du JUGEMENT ORDONNANT L 'EXPERTISE DE GESTION
L'existence d'un jugement ordonnant l'expertise de gestion implique que
les conditions de recevabilité de l'action aient été respectées (I) et que la procé
dure à suivre devant lejuge se soit déroulée conformément à la loi (II).
I. Des conditions de recevabilité de l'action en désignation
d*un expert de gestion
Les conditions de recevabilité, en matière de désignation d'un expert de
gestion, sont relatives à la situation des associés, demandeurs de l'action en jus
tice (a) et à laformulation des griefs exposés devant le juge (b).
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- SCHMIDT (D.), Rev. soc.. 1971, p. 571 cité par CHARTIER (Y.), note sous Cour
d'Appel de Rennes, 22 mai 1973, in Rev. soc., 1974, p. 358.
- SCHMIDT (D.), note sous Cour d'appel de Colmar, (l^"® ch.), 11 mai 1971, mRev.
soc.. 1971, pp. 569 à 572.
GOFFIN (J.-Fr.), Les actions en cession forcée et en reprise forcée : Premiers pas juris-
prudentiels, inJ.T.. 1998, p. 323.
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a) De la situation des associés
Alors qu'en droit français, tout associé peut demander la désignation d'un
expert de gestion s'il est détenteur de plus de dix pour cent du capital; la situa
tion est quelque peu différente en droit belge où pour qu'un ou plusieurs associés
soient recevables à solliciter la désignation d'un expert de gestion, il faut qu'ils
possèdent ensemble soit au moins un pour cent des droits de vote attachés à l'en
semble des titres existants ou soit des titres représentant une fraction du capital
égale àcinquante millions de francs belges, au moins (art. 191 L.C.S.C.).
Il y a lieu de relever également qu'en droit belge, l'expertise de gestion
peut êfre appliquée aux divers types de sociétés créés par le législateur alors
qu'en droit français, une telle procédure ne peut s'appliquer qu'aux seuls sociétés
anonymes.
Bien plus, le travail de l'expert de gestion ne pouvant porter que sur les
opérations de la société dans laquelle se trouvent les associés qui font appel àlui;
celui-ci ne peut poursuivre son enquête sur des opérations d'autres sociétés du
même groupe : société-mère, filiale, etc.^339
Au demeurant, il sied de relever que la désignation d'un expert de gestion
n'est pas subordonnée à l'ignorance par les actionnaires des opérations sur les
quelles ils désirent être renseignés '^^ ®. Par ailleurs, le minoritaire qui réunit les
conditions posées par l'article 191 L.C.S.C. peut intenter l'action prévue par cet
339 _ gQY (L.)^ Réflexions sur le sort de l'expertise de minorité, in D, Chron., 1980, p. 86,
n° 52.
- GAVALDA (C.), note sous Cass. corn. (Fr.), 14 déc. 1993, in Rev. soc., 1994, p. 501.
Droit des sociétés. 1987, n° 262.
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article même s'il dispose des possibilités de contrôle prévues par l'article 64
L.C.S.C. En effet, cet actionnaire n'est pas obligé, avant d'intenter l'action basée
sur l'article 191 L.C.S.C. de recourir à d'autres moyens d'information comme par
exemple la demande de questions àl'assemblée générale^,341
b) De la formulation des griefs à exposer devant le juge
Lors de la formulation des griefs à exposer devant le juge, l'invocation de
l'intérêt social ne doit pas se faire en des termes de portée générale et imprécise.
En effet, le demandeur est tenu de fournir des présomptions suffisantes, précises
et concordantes relatives à la menace d'atteinte à l'intérêt social et ce en vue de
motiver son intérêt et celui de la société à obtenir la désignation d'un expert de
342gestion .
En effet, la doctrine enseigne que c'est la menace pesant sur l'intérêt social
qui constitue l'unique fondement et le seul critère de la décision des juges '^^ l
Ainsi, la circonstance que le demandeur recherche un intérêt personnel ne peut
être exclusive d'une menace d'atteinte à l'intérêt social '^*\ Mais le juge saisi
d'une demande d'expertise de gestion doit, pour décider du bien-fondé de celle-ci,
se déterminer exclusivement en fonction de la menace dont lacté litigieux est
- Kooph. Kortrijk (1® K), 10 februari 1994, in D.A.O.R., n° 40.
- Kooph. Kortrijk (1® K.), 7dec. 1995, in D.A.O.R., n° 40.
- D'HÉRAIL DE BRISIS (M.), note sous Cass. com., 7déc. 1983, in Rev. soc., 1985, p.
433.
- J.G., note sous Cour d'Appel de Paris (3® ch. A), 16 février 1982, in Rev. soc., 1982,
p. 851.
343 petit (B) et REINHARD (Y.), Expertise de gestion, in R.T.D. com., 1998, p. 371.
VIDAL (B.), Expertise de gestion, in Droit des sociétés, 1998, n° 66.
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porteur au regard de l'intérêt social '^'^ La preuve d'une menace d'atteinte à
l'intérêt social résultera des pertes générées dans lasociété commerciale à lasuite
de ladécision de l'acte de gestion querellée '^^ ^ Ces pertes présumeront d'un dys
fonctionnement au sein de la société lequel est de nature à freiner l'expansion ou
l'optimalisation de lasituation financière de cette dernière.
II. De la procédure à suivre devant le juge
En droit belge, l'article 191 L.C.S.C. stipule que la demande doit être in
troduite par citation. Le tribunal entend les parties en chambre du conseil et sta
tue en audience publique.
Le jugement précise les questions ou les catégories de questions sur les
quelles porteront les investigations de l'expert de gestion. Le tribunal détermine
si le rapport de l'expert doit faire l'objet d'une publicité. Il peut notamment en
imposer la publication, aux fi-ais de la société, selon les modalités qu'il fixe.
Section 2 .* De la révocation des dirigeants des
SOCIÉTÉS commerciales
Le conflit entre les membres de l'organe de délibération et l'organe de ges
tion peut revêtir, dans certains cas, un caractère profond et permanent. Dans une
telle situation, la question de la révocation de l'organe de gestion sera évoquée et
pourra être prise à rencontre de ce dernier.
345 petit (B.) etREINHARD (Y.), op. cit.. p. 371.
^ Bull, vie.. IV, 1997, p. 243, n° 282.
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Les modalités de révocation d'un organe de gestion varient selon le type
de sociétés commerciales concerné (§ 1). Bien plus, une telle révocation doit,
avant toute chose, répondre aux nécessités de l'intérêt social (§ 2).
§ 1 ; GÉNÉRALITÉS SUR LA RÉVOCATION DE L'ORGANE DE GESTION
Le mode de cessation des fonctions des membres d'un organe de gestion,
le plus fréquemment soumis aux juges, est la révocation, c'est-à-dire la cessation
anticipée et forcée du mandat social. C'est une décision unilatérale émanant de
l'organe de délibération de la société en vue de mettre fm aux pouvoirs conférés à
certaines personnes pour administrer la société. Elle est la traduction de l'exer
cice par les associés de leur droit de surveiller la gestion de la société et de pour
voir au remplacement des dirigeants des société en qui ils n'ont plus confiance.
Avec quelques variantes, tous les dirigeants de sociétés, quelle quen soit la
forme juridique, sont révocables '^*^.
Mais selon la nature et l'étendue des fonctions, les règles relatives à la ré
vocation des dirigeants de sociétés ne sont pas identiques. Les unes comportent
une révocabilité contrôlée, la révocation pour justes motifs, alors que les autres
instituent une liberté de révocation qui ne sera susceptible de sanction qu'en cas
d'abus.
Les membres de l'organe de gestion qui ont la qualification de géants sont
en principe révocables pour juste motif. Toutefois, les gérants de sociétés en
ADOM (K.), La révocation des dirigeants des sociétés commerciales, in Rev. soc., 1998,
p. 488.
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commandite par actions ne seront soumis à la révocation pour justes motifs que si
348
les statuts de cette société le permettent .
Ces gérants peuvent également faire l'objet d'une révocation judiciaire qui
ne peut intervenir que pour une cause légitime dont l'appréciation relève du pou-
349
voir du juge .
Quant aux dirigeants des sociétés anonymes, ceux-ci sont soumis à un ré
gime de libre révocabilité, encore dénommé révocabilité "ad nutum".
Entendu au sens strict, la révocabilité "ad nutum" signifie que le dirigeant
qui y est soumis peut être révoqué à tout moment, sans préavis et sans indemni
té^^". Ce mode de révocation comporte une rigidité et un anachronisme qui sont
de plus en plus dénoncés.
Toutefois, en dépit de la différence de régime de révocation des dirigeants
sociaux, on ne doit pas perdre de vue que la finalité de cette dernière peut résider
dans la protection de l'intérêt social^^\
Ceci nous pousse à nous pencher sur la place de l'intérêt social dans la
révocation d'un dirigeant social.
Ibidem.
ADOM (K.), OP. cit.. p. 488.
p. 489.
Ibid.. p. 511.
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§2 : De LA place de l'intérêt social dans la révocation
On le sait, lanotion de l'intérêt social joue un rôle important en cas de ré
vocation d'un dirigeant social. Cette importance transparaît en matière desquisse
d'une unité de régime de la révocation des dirigeants sociaux (A) et en matière de
motivation de la révocation des gérants (B).
A. DE L'ESQUISSE D'UNE UNITÉ DE RÉGIME DE RÉVOCATION DES
DIRIGEANTS SOCIAUX
I. Généralités
Cette esquisse apparaît à travers le recours au principe de contradictoire en
matière de révocation. En effet, le dirigeant social qui fait l'objet d'une telle me
sure peut s'estimer lésé s'il n'a pas eu la possibilité d'exprimer son point de vue
avant que la décision de la révocation nesoit prise.
Ainsi l'exigence du respect du contradictoire implique un échange d'in
formation sur le motif de la révocation entre l'organe de délibération et le diri
geant social concerné. Ceci permet aux associés d'avoir une appréciation objec
tive sur l'opportunité de cetterévocation.
L'application de ce principe introduit également un contrôle minimum
dans la révocation "adnutum", entraînant ainsi une atténuation de la différence
du régimede la révocation.
Un tel état de choses laisse augurer d'une évolution vers l'institution d'une
révocation contrôlée en matière de cessation de fonction des membres de
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l'organe de gestion, nonobstant la persistance malencontreuse d'une dualité de
352
régime de la révocation
Il est cependant nécessaire d'établir le fondement du principe du contradic
toire en droit des sociétés (a) et d'établir ensuite sa portée (b).
II. Du fondement et portée de l'application du principe du
contradictoire en droit des sociétés
a) Du fondement du principe de contradictoire en droit des socié
tés
Diverses théories ont été avancé en droit des sociétés en guise de fon
dement au principe du contradictoire en droit des sociétés. L'une dentre elles a
consisté à assimiler la matière de révocation à une matière contentieuse. Dans ce
cas, le principe du contradictoire ne serait que la manifestation du principe selon
lequel nul ne peut être jugé sans avoir été entendu ou mis en demeure de se dé-
fendre^^^. L'autre théorie consiste à affirmer que la matière de révocation serait
revêtue d'un caractère pré-contentieux auquel cas le principe du contradictoire
devra s'appliquer.
Toutefois, les deux théories ne peuvent être admises du fait qu'elles ont été
contestées par la doctrine la plus autorisée. En effet, le fonctionnement interne
des sociétés ne peut être assimilé à une matière contentieuse, domaine où le prin
cipe du contradictoire s'est épanoui. On ne peut non plus invoquer le caractère
pré-contentieux de la mesure de révocation du fait que celle-ci appellerait des
ADOM (K.), op. cit.. pp. 494 et 495.
ADOM (K.), op. cit.. p. 496.
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explications contradictoires. Un tel argument nous ferait courir le risque déten
dre les règles de procédure contradictoire à toute délibération qui risque d'engen
drer une opposition et ceci, serait inacceptable^^"^.
Sentant de manière un peu confuse qu'il y a matière à plus de justice, la
jurisprudence hésite devant le raisonnement qui lui permettra de construire une
obligation de contradiction, notamment en raison du maintien du principe de la
révocabilité "ad nutum'\
En ce qui nous concerne, nous pensons que le fondement qui se rattache à
la responsabilité civile nous semble le plus adéquat. Cette théorie a été énoncée
par le Professeur Paul Le Cannu. Elle consiste à reconnaître une faute dans le
fait de n'avoir pas discuté préalablement avec le dirigeant concerné de la révoca
tion projetée^^^.
Cette théorie est à approuver sur plusieurs plans : Elle est symptomatique
d'une absence de règle explicite du droit des sociétés en ce qui concerne le fon
dement du principe du contradictoire dans les sociétés commerciales. Bien plus,
le recours à la notion de responsabilité civile présente l'avantage de la souplesse.
En effet, comme on est peu satisfait des voies offertes par le droit des sociétés,
"le sentiment de justice peut s'appuyer sur la plasticité de la faute pour sanction
ner le comportement des organes d'une société qui ne donnent pas àun dirigeant
la possibilité de s'expliquer avant que la décision [de sa révocation] ne soit prise.
LE CANNU (P.), Le principe de contradiction et la protection des dirigeants, in BuU.
Jolv. Janv. 1996, n° 8.
Ibid., n° 9.
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L'absence de règle explicite dans le droit des sociétés est donc palliée par le re
cours au droit commun de la responsabilité civile^^^.
Par ailleurs, dans l'état actuel des choses, le choix de la responsabilité ci
vile présente l'avantage de pouvoir s'appliquer à tous les dirigeants, quel que soit
le type de société dirigée. Peu importe qu'ils soient associés ou non, qu'ils appar
tiennent ou non à un organe de type collégial, qu'ils soient ou non révoqués par
l'organe dont ils font partie : dans tous les cas, le fait que l'organe de décision ne
les convoque pas pour les entendre avant de prendre sa décision constitue une
faute'".
Naturellement, on peut toutefois s'interroger sur le fondement de "l'obliga
tion préexistante" non écrite dont laviolation constitue une faute.
Le sentiment de justice ne procure pas ici une réponse suffisamment pré
cise. Dans un système qui maintient le principe de la révocabilité "ad nutum", il
ne semble pas que ce soit l'intérêt propre du dirigeant qui puisse constituer le cri
tère majeur d'appréciation - même si les dommages-intérêts sont versés au diri
geant révoqué sans discussion.
A ce sujet, le Professeur Le Cannu esthne à bon droit selon nous, que c'est
l'insuffisante recherche de l'intérêt social qui peut expliquer qu'un organe social
soit dans ce cas convaincu d'une véritable faute de gestion.
La nature des rapports entre une société et son dirigeant permet de com
prendre un tel diagnostic : En effet, lorsqu'il est nommé, le dirigeant jouit d'une
Ibid..n° 18.
n° 19.
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grande confiance ; on remet entre ses mains le patrimoine social. Son aptitude à
prendre les décisions de gestion dans l'intérêt de la société est le critère essentiel
de sa fonction. Se séparer de lui signifie que l'on ne partage plus sa conception
des affaires sociales. Encore faut-il en débattre, afin que les personnes appelées à
• 3S8
décider la révocation soient éclairées du mieux possible .
L'audition du dirigeant peut donc être appuyé sur une sorte de devoir de
concertation à l'intérieur de la société, pour définir les voies de l'intérêt social.
De ce fait, la révocation d'un dirigeant social, sans l'avoir entendu au pré
alable, est une violation de la règle susvisé. Par conséquent, une révocation in
tervenue dans ces conditions est constitutive d'une faute.
"On peut [être tenté de] reprocher à cette analyse d'introduire une sorte de
juste motif dans toutes les révocations, même celle des dirigeants de société ano
nyme. En réalité, il n'en est rien. Permettre au directeur général, ou au président
du conseil d'administration, menacé de révocation, d'expliquer sa position, sti
mule le discernement des administrateurs ou des actionnaires sur la gestion de la
société; si la révocation peut être décidée "adnutum", une simple divergences ou
une incompatibilité entre personnes, permet de la comprendre. Le régime de la
révocation contrôlée (allocation de dommages et intérêts en cas d'absence de
juste motif) n'en est pas affectée non plus; si ce n'est que la preuve du juste mo
tif, ou de son absence, peut devenir plus aisée en raison de la teneur de la discus
sions préalable"^^^.
m, n° 20.
Ibidem.
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b) Portée du principe du contradictoire en droit des sociétés
Dès lors que le fondement adopté est celui de la responsabilité civile, les
sanctions en découlent naturellement. En principe, la réparation est due à la per
sonne victime de la faute, c'est-à-dire le dirigeant révoqué sans avoir pu se faire
entendre. Reste toutefois à dire qui est responsable (et donc, qui doit être assigné
en justice).
L'identification du responsable peut poser un problème. En effet, si l'on
suit notre analyse fondée sur la recherche de l'intérêt social, il serait illogique de
faire supporter à la société elle-même les conséquences d'une insuffisante recher
che de son propre intérêt.
"Cette critique porte-t-elle trop loin ? On peut être tenté de le penser dans
d'autres cas, notamment dans ceux oii, de par laloi, l'indemnisation pour absence
de juste motif pèse sur la société révoquante. Toutefois, dans ce cas, la faute
Hans l'exercice du pouvoir de révocation a été commise envers l'intéressé, quil
s'agit de protéger personnellement, et le critère de l'intérêt social est alors un cn-
tère de vérification. Dans la violation de l'obligation de contradiction, ce n'est
pas le contenu de l'intérêt social qui est en jeu, mais la possibilité de le recher
cher"^^''.
Au vu de ce qui précède, le Professeur Le Cannu estime que c'est 1auteur
de la faute, et non la personne morale, qui doit être tenu àréparation '^^ ^ La juris-
LE CANNU (P.), OP. cit., note infrapaginale n° 21.
LE CANNU (P.), OP. cit.. n° 28.
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prudence ne s'engage que partiellement dans cette voie. Elle condamne in soli-
dum la société révoquante ainsi que l'auteur de la faute^.362
Quant au régime de cette contradiction, la doctrine estime qu'elle ne doit
pas être soumis à un formalisme contraignant. Ace sujet, elle laisse entendre
qu'un délai raisonnable doit être octroyé au dirigeant social incriminé afin qu'il
puisse présenter ses moyens de défense^^^
Au vu de ce qui précède, il devient évident que les liens qui existent entre
la notion de l'intérêt social et celle de la révocation des dirigeants sociaux sont
multiples. Ainsi, si l'intérêt social joue un grand rôle dans l'esquisse d'une unité
du régime de la révocation des dirigeants sociaux; de son côté, la notion de ré
vocation apparaît, dans certains cas, comme tant une mesure de protection de
l'intérêt social.
B. De la révocation du dirigeant social comme mesure de
protection de l 'intérêt social
La préservation de l'intérêt social peut constituer l'objectifpoursuivi par la
révocation d'un dirigeant social. Une telle révocation sera décidée soit au niveau
de la communauté des associés (A) ou soitau niveau dujuge (B).
Voir notamment à ce sujet ; C.A. Paris, 27 oct. 1995, Gasquy c/ Sté financière pour le
développement régional du tourisme et des loisirs :Bull. Joly, 1996, p. 45, §11.
VIDAL (D.), note sous C.A. Paris, 1^"® ch. (sect. A), 24 nov. 1998, in D^, 1999, n° 25.
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I. De la révocation décidée par les associés
La révocation de l'organe de gestion par l'organe de délibération appelle
un commentaire approfondie sur le principe même d'une telle révocation (a) amsi
que celui sur la position du juge face àune contestation sur le bien-fondé d'une
telle mesure (b).
a) Du principe de la révocation opérée par les associés
Il sied de garder à l'esprit que la révocation ordonnée par les associés pro
duira toujours ses effets et que tous les membres de l'organe de gestion, sous ré
serve des statuts contraires dans le cas d'une société en commandites par actions,
sont révocables par l'assemblée générale de la société dans laquelle ils effectuent
364leur prestation .
On le sait, les dirigeants d'une société anonyme sont soumis à un régime
de révocabilité "adnutum" alors que tel n'est pas le cas pour les dirigeants des
autres types de sociétés etqui portent ladénomination de "gérants".
Concernant les gérants des sociétés commerciales, on parlera à leur égard
de révocabilité contrôlée du fait qu'un débat entre associés peut s'engager sur les
motifs de leur révocation. Ce débat peut aboutir à une sanction en cas de révoca
tion injustifiée et ce, alors même que le fait de la cessation des fonctions ne serait
365
pas remis en cause .
AUBERT (J.L.), La révocation des organes d'administration des sociétés commerciales,
in R.T.D. com., 1968, p. 979.
Ibid.. p. 988, n° 15.
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Dans tous les cas, une révocation d'un dirigeant social ne donnera pas lieu
à une sanction aussi longtemps qu'elle sera basée sur un juste motif. Par juste
motif, il faut entendre non seulement une violation des dispositions légales ou
statutaires relatives au fonctionnement de la société, mais encore toute faute de
gestion ou tout manquement du gérant aux obligations découlant de ses fonc-
tions^^^
Ace sujet, il sied de relever que le juste motif ne réside pas uniquement
dans des fautes de gestion ; il peut également résider dans tout fait «de nature à
36*7 368
compromettre l'intérêt social... » , .
Ainsi la notion de juste motif se définit ... aussi en fonction de l'intérêt
social^^^. Par conséquent, l'atteinte à l'intérêt social est un motif valable pour
justifier la révocation d'un gérant.
b) Le juge face au juste motif de révocation d'un dirigeant social
Le juste motif de révocation apparaît pour le juge comme un critère de
vérification lors d'une contestation relative à une révocation dont un gérant a fait
l'objet. Celui-ci l'utilisera soit pour rejeter la demande des dommages-mterets
JEANTIN (M.), Droit des sociétés. 3® éd. Montchrestien, Paris, 1994, p. 213.
BONNEAU (Th.), note sous Cass. com., 4mai 1999, in 1999, n° 126.
VRANDIER (A.) et CAUSSAIN (J.J.), Chronique (de) droit des sociétés, in 1999,
I, 162,n°l.
- NAILLOD (R.), Le "juste motif de révocation des dirigeants sociaux", in R.T.D. com.,
1983, p.408,n° 19.
- Bull, civ.. IV, 1993, p. 124, n° 175.
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réclamés par un gérant qui estimerait injuste la révocation dont il a fait l'objet ou
soit pour les lui allouer.
Néanmoins, il nous faudra déterminer dans quelle circonstance l'atteinte à
l'intérêt social peut constituer un juste motif de révocation d'un gérant (a) ainsi
que les conditions requises quant à ce (P).
a) Intérêt social et juste motif de révocation d'un di
rigeant social
La divergence de conceptions, relatives à la conduite de la société com
merciale, ne suffit pas à "légitimer le motif de révocation". Le rôle du juge est de
choisir parmi les conceptions en présence, celle qui est la meilleure pour la socié-
té"^
En effet, le gérant bénéficie d'une certaine indépendance fonctionnelle.
Ainsi, il a le droit, ou même le devoir, de faire prévaloir l'intérêt de la société sur
celui des associés majoritaires^ '^ en cas de contradiction avec ces derniers.
Par conséquent, la révocation dont il ferait l'objet, donnerait lieu à des
dommages-intérêts si elle ne s'appuie pas sur une appréciation économique de la
gestion incriminée. Celle-ci doit être soit mal conduite ou soit encore elle doit
représenter une charge excessive pour la société"^.
J.C.P., 1974,11, 17.743.
- Rev. soc.. 1986, p. 112.
- Rev. soc., 1988, p. 292.
AUBERT (J.L.), op. cit., p. 993.
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Ainsi, par exemple, la réorientation des affaires sociales dans un secteur
dans lequel le gérant n'a pas de compétence particulière peut constituer un juste
motif, comme la discorde entre les gérants ou leur incompatibilité d'humeur ou
encore la réduction de l'activité de la société qui ne rend plus nécessaire la pré
sence de deux gérants '^^ .
Ici, l'atteinte à l'intérêt social est évident car le mode de gestion susvisée
est de nature à freiner l'expansion ou l'optimisation de la situation financière de la
société concernée.
Ainsi donc, la notion de juste motif qui est admise par les tribunaux pourjustifie^ '^révocation du gérant est celle qui tient compte àla fois des nécessités
de l'intérêt social et de l'attitude du dirigeant concerné '^'''.
Pour ce faire, le juge aura égard aux résultats obtenus par la société sous la
gestion de la personne révoquée. En cas de mauvais résultats et à condition que
cela soit imputable au gérant révoqué, le juge estimera que sa révocation est ba
sée sur un juste motif^^^.
Ainsi, l'effondrement du chiffre d'affaires constitue un juste motif de révo
cation dans la mesure où il aété provoqué par l'incompétence du gérant^^^
VRANDIER (A.) etCAUSSAIN (JJ.), op- cit-, n° 1.
™ R.T.D. corn., 1974, p. 299, n° 11.
J.C.P., 1974, II, 17.743.
Rev. soc., 1998, p. 160.
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P) Des conditions d'admissibilité d'un juste motif de
révocation d'un gérant
Comme dit ci-haut, le juge est tenu de procéder, sur demande d'un gérant
révoqué, à la vérification du motif avancé à l'appui de cette révocation.
L'existence d'un contrôle assure aux organes de la société commerciale
une sécurité accrue et, indirectement au moins, une stabilité plus grande dans
l'exercice de leurs fonctions^^^
L'atteinte à l'intérêt social constituant un juste motif de révocation d'un
gérant, il sied cependant de relever que cette atteinte doit remplir certaines condi
tions pour être admise par le juge. Ces conditions sont au nombre de deux.
- Premièrement, l'atteinte susvisée doit être effectivement de "nature" à
justifier la révocation du gérant. Ainsi le juge n'hésite pas à allouer
des dommages-intérêts en cas d'une révocation basée sur des motifs
insuffisamment pertinents, c'est-à-dire pour des simples divergences -
secondaires - d'appréciation sur la gestion ou raccordés, artificielle
ment, à l'intérêt social^^®.
— Deuxièmement, il n'y a pas de justes motifs lorsque les désaccords en
tre les associés et le gérant peuvent être réglés amiablement^^^
AUBERT (J.L.), OP. cit., p. 989.
Il existe toutefois une exception en ce qui concerne le gérant d'une société des commandi
tes par actions si les statuts de cette dernière ne prévoient pas l'exclusion de ce dermer.
Droit des sociétés, 1992, n° 169.
Dans le même sens, voir :
- Droit des sociétés, 1992, n° 169.
- J.C.P.. 1980, éd. G, IV, p. 301.
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Ainsi donc, la divergence de vue entre les personnes susvisées doit
être revêtue d'un caractère irrémédiable pour être admise par le juge
comme unjuste motif derévocation d'un gérant.
II. De la révocation décidée par le juge
Le pouvoir de révoquer l'organe de gestion n'est pas l'apanage du seul or
gane de délibération. Ce pouvoir est également reconnu au juge. Toutefois, des
différences substantielles existent entre les deux modes de révocation (a). Bien
plus, l'attitude du juge variera selon qu'il se trouve devant l'un ou l'autre mode de
révocation dudit organe (b).
a) Des différences entre les deux modes de révocations de l'or
gane de gestion
En dehors de l'hypothèse où la révocation de l'organe de gestion est déci
dée par l'organe de délibération, il est aussi admis que chacun des associés ou
actionnaires peut s'adresser au juge en vue d'obtenir la révocation du dirigeant
concerné.
Ce procédé porte le nom de révocation judiciaire. Il garde une certaine
utilité car il permet d'obtenir la révocation des dirigeants sociaux dans des situa
tions où la révocation pour juste motif n'est pas possible.
Il en sera ainsi dans les sociétés en commandite par action où l'irrévocabi-
lité des dirigeants peut être stipulée dans les statuts.
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Il en sera également ainsi dans tous les cas où la révocation des dirigeants
sociaux ne pourra être décidée qu'à l'unanmiité des associés et que cette dernière
n'a pas pu être obtenue. Et enfin, lorsqu'une majorité impose une gestion qui
peut nuire à la société^^^.
Cette révocation judiciaire est subordonnée à la constatation par le juge
d'une "cause légitime" dont on doit se demander si elle coïncide exactement avec
le juste motif que l'on vient d'examiner. On serait tenté de le croire apriori. Ce
pendant, il faut souligner que la situation n'est pas exactement comparable. Dans
le cas du juste motif, il yaun contrôle, aposteriori du juge, la décision de revo
cation étant déjà intervenue au sein même de la société. Dans celui de la cause
légitime, c'est le juge qui va apprécier s'il y a lieu de prononcer la révocation.
C'est pourquoi, certains auteurs se fondant sur l'appréciation des pouvoirs du
juge, estiment que la coïncidence entre cause légitime et juste motif ne saurait
être parfaite^^^
La finalité du pouvoir reconnu au juge de procéder à la révocation judi
ciaire d'un dirigeant social est àrechercher dans la volonté d'assurer une garantie
aux associés minoritaires : En effet, il importe essentiellement d'éviter qu'un diri
geant puisse, malgré l'existence d'un motif légitime de révocation, échapper à
toute sanction dès lors que sa participation directe ou indirecte au sein de la so
ciété lui permet de bloquer une telle décision'''. Quant au fondement de ce pou
voir, il trouve sa base légale en droit firançais dans l'article 1851 du Code
AUBERT (J.L.); op. cit., p. 994, n° 21.
Ibidem.
ESCARRA et RAULT, Traité théorique de droit commercial. Les sociétés commerciales,
t. 1, n° 406 cité par BAILLOD (R.), od. cit.. p. 400, note infrapaginale n° 37.
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civil qui stipule que "le gérant est révocable par les tribunaux pour cause légitime
à la demande de tout associé" .
b) Critères et caractères d'intervention du juge en matière de
révocation d'un dirigeant social pour cause légitime
La révocation pour motifs légitimes, d'un dirigeant social, implique que
soit cernée le critère d'intervention du juge (a) ainsi que le caractère de cette in
tervention.
a) Du critère d'intervention
i) Généralités
La jurisprudence affirme dans une formule qui mérite d'être retenue qu'une
circonstance peut être réputée "cause légitime" de révocation si elle compromet
la vie de la société en raison des faits provenant de la personne du dirigeant so-
cial^^^. Ainsi, lorsqu'un associé initie une action en révocation du gérant pour
cause légitime, il vise avant tout à préserver la vie de l'exploitation sociale. En
d'autres termes, il vise à préserver l'intérêtsocial.
La doctrine abonde dans le même sens. Ainsi, en France, on enseigne que
"si l'action en révocation [de l'organe de gestion] ... est une action sociale, ...
En droit belge, la révocation pour cause légitime semble être régie par l'art. 1856 c. civ.,
al. 2. Cette disposition stipule "... ce pouvoir [reconnu àun associé d'admmistrer la socié
té] ne peut être révoqué sans cause légitime, tant que la société dure; mais, sil na ete
donné que par acte postérieur au contrat de société, il est révocable comme un simple
mandat".
ROUSSEAU (J.), Observations sous trib. com. Seine, 6 nov. 1953, in J.C.P., 1953, II,
7.882.
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cette action ne peut [toutefois] être intentée que pour la défense des seuls intérêts
sociaux, ces derniers ne se confondant pas nécessairement avec les intérêts de la
• 385
majorité ou ceuxd'un associé majoritaire" .
Cette position doctrinale est également admise en Belgique où il a été en
seigné ceci : "on peut très bien imaginer qu'une cause légitime, justifiant la révo
cation judiciaire [d'un dirigeant social] réside dans le non-respect de l'intérêt so
cial. La jurisprudence ancienne l'a déjà admise en jugeant que la révocation judi
ciaire [est licite] s'il y ajuste sujet de craindre qu'[un dirigeant social] ne remplira
386 387pas ses fonctions d'administrateurs aux mieux des intérêts de la société"
Toutefois, lorsqu'il prend l'initiative de se substituer à l'organe de délibéra
tion pour ordonner la révocation d'un dirigeant social, le champ daction du juge
est limité car il ne peut agir que dans des domaines qui se rapportent au compor
tement du dirigeant incriminé. Ainsi, une gestion négligente pourrait être une
cause légitime de révocation judiciaire, tandis qu'un souci de compression des
dépenses de la société ne le serait pas. L'explication donnée àce sujet par la doc
trine nous semble convaincante. Celle-ci estime que la décision de comprimer
les frais de gestion n'appartenant pas individuellement à im associé, on ne peut
388
lui reconnaître la valeur d'une cause légitime de révocation .
Cette opinion nous paraît exacte ; en se limitant à l'examen du comporte
ment du dirigeant concerné, le juge évite par la même occasion de simmiscer
J.C.P.. 1953,11, 7.882.
LIEVENS (J.), note sous Cour d'Appel de Paris (3® ch. B), 8juillet 1994 : R-P-S., 1995,
p. 67.
Besançon, 25 juillet 1900, in Journal des sociétés, 1901, 164; cité par LIEVENS 5J.), op^
cit., p. 67.
AUBERT (J.L.), OP. cit.. p. 995, n° 21, in fine.
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dans la gestion de la société. Par conséquent, il ne peut que juger de la qualité de
la gestion. En d'autres termes, il doit seulement considérer l'accomplissement de
par le dirigeant incriminé, et apprécier si elle est ou non nuisible àlasa mission
société^^^.
Au vu de ce qui précède, il est évident qu'une cause légitime de révocation
d'un dirigeant social doit porter sur toute atteinte àl'intérêt social provoquée par
le comportement du dirigeant incriminé^^ .
H) Des caractères propres au manquement reproché au gérant
On le sait, l'atteinte à l'intérêt social doit être inhérent à la personne du
dirigeant visé.
Le reproche adressé au dirigeant social peut concerner aussi bien une faute
volontaire de sa part, comme par exemple une négligence manifeste dans ses
fonctions, qu'une inaptitude involontaire, telle que celle qui résulterait d'une in-
firmité^^^
Cette infirmité peut être physique. Elle peut aussi résider dans le fait que
le dirigeant social est une personne physique vuhiérable, capable de prodigalité et
n'appréhendant pas parfaitement les lourdes implications de la gestion de son
392patnmome .
Ibidem.
BAILLOD (R.), op. cit.. p. 400, note infrapaginale n° 37, in fine.
Droit des sociétés, 1997, n° 177.
Ibidem.
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Cette solution ne doit pas étonner dans lamesure où l'on considère ... que
la cause légitime ne s'identifie pas à la faute et peut comprendre d'autres causes
liées à l'intérêt social^^^.
P) Des caractères de l'intervention du juge
La révocation d'un dirigeant social pour cause légitime obéit à certains
caractères précis. Ces caractères sont au nombre de deux ;
- Le premier caractère porte sur la gravité. Les faits reprochés au gérant
doivent être empreints d'une certaine gravité. En effet, la notion de
"causes légitimes" implique l'idée selon laquelle les manquements re
prochés à ce dernier doivent être empreints d'une telle gravité qu'ils
doivent avoir pour conséquence la paralysie du fonctiormement de la
société^^^ Une telle analyse est conforme à la réalité des choses car
l'intervention du juge dans la gestion des sociétés commerciales est, en
lui-même, un acte grave qui ne peut se concevoir pour des manque
ments de nature superficielle.
- Le second caractère de cette révocation est relatif au fait que, selon la
jurisprudence, cette dernière n'exige pas une consultation préalable
•395
des autres associés et, encore moins, l'accord de ceux-ci
Cette position jurisprudentielle semble en contradiction avec la doctrine
qui estime que la révocation pour cause légitime aurait un caractère subsi-
Ibidem.
ROUSSEAU (J.), Observation sous trib. com. Seitte, 6 nov. 1953 in J-C.P., 1953, II,
7.882.
Droit des sociétés. 1997, n° 11.
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diaire^^^. En d'autres termes, elle ne peut intervenir que dans l'éventualité où le
associés ne seraient pas parvenus à prendre unedécision dans ce sens.
En ce qui nous concerne, nous ne pouvons être d'accord avec un tel point de vue
du fait qu'il introduit une exigence supplémentaire non prévue par laloi.
BAILLOD (R.), OP. cit.. p. 400, note infrapaginale n° 37.
